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IL DIRITTO AMMINISTRATIVO INTERNAZIONALE 

(NOZIONI SISTEMATICHE ) 




I. 



La forza prodiittrice di diritto dei rapporti inteniazionali 
agendo iiella sfera degl'interessi puramente individual! determinO 
la forraazione del diritto inter nasionale prioato, il cui organismo 
6 ormai reso scientilicamente autonomo lanto dal diritto inter- 
nazionale geiieralmente considerato quanto dal diritto privalo 
interno, giungendo nel sue processo evolutivo a tal grado di 
dift'erenziazione da noverare nel suo seno come altretlanle bran- 
che distinte il diriilo civile tnternazionale, il diritto conimcrciale 
iidernazionale e il diritto pricato marittimo internazionale. A 
servizio e complemento di questo organismo giuridico pei- la 
necessity della sua azione sta quel diritto procedaralu inti-rna- 
sionale, die per il carattere trasmessogli dalla materia sua ori- 
ginaria, cosl come questa si presenta nel campo dei rapporti 
inlerni, dovrebbe far parte del diritlo internazionale publico alia 
stessa stregua del diritto pcnate internazionale. AITiufuori degli 
oggetti propri di quesle due ultime brariche giuridiclie inler- 
nazionali, tutti gli altri rapfwrti fra Stati aventi per origine e 
fondamento uii interesse collettivo rientrano nella sfera di com- 
petenza del diritto internarionale pubblico propriameiite detto. 
Senonche questa competenza stessa 6 venuta in questi ultimi 
tempi a scindersi, determinando la ritenzione della viiccliia de- 
iiominazione nel sense suo piii stretto pel complesso dei prin- 
cipl giuridici, che governano i rapporti fra Stati d' indole politica, 
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e la creazione della nuova denominazione di diritto amministra- 
tioo internazionale pel complesso di principl giuridici, che go- 
vernano i rapporti fra Stati d' indole amministrativa. 

Se in fatto la distinzione di queste due grandi categoric di 
rapporti aventi per oggetto interessi collettivi degli Stati pua 
dirsi coeva all'esistenza stessa del diritto internazionale, la dif- 
ferenziazione nella elaborazione scientifica & invece appena ai 
suoi inizi e presenta le piu gravi divergenze di vedute intorno 
al concetto, al contenuto, ai limiti del diritto amministrativo 
internazionale. Le ragioni di ci6 sono di assai facile intuizione. 
Se infatti 6 vero che Tanalisi dei caratteri differenziali del di- 
ritto va condotta con un metodo storico e in un certo sensa 
sperimentale anzichfe con un metodo puramente logico e co- 
struttivo, deve fondarsi cio6 su una differenziazione storicamente 
divenuta del diritto (1), non v' ha dubbio che al compimento di 
questo divenire non si puo giungere se non quando i rapporti,. 
che saranno poi differenziati, si presentano pressochfe uguali in 
quantity ed importanza. Cosi 6 che mentre gl' interessi collet- 
tivi d' indole puramente amministrativa hanno sempre avuto 
una qualche parte nel commercio internazionale, essi hanno 
potuto soltanto in tempi recentissimi difterenziarsi, pure nella 
elaborazione dottrinale, dagl' interessi collettivi d' indole stretta- 
mente politica costituenti la base di rapporti internazionali; e 
cio appunto perchfe soltanto in tempi a noi molto vicini i primi 
hanno assunto per numero e importanza una dignity pari a 
quella, onde sono stati sempre rivestiti i secondi. A distogliere 
poi la scienza dal pensiero di tentare nel suo seno una distin- 
zione, la cui materia era nella vita internazionale scarsa e di- 
fettosa, ha senza dubbio contribuito anche T identity formale di 
quello che oggi si conviene di chiamare diritto amministrativo 
internazionale col diritto internazionale pubblico propriamente 
detto da una parte e col diritto interno daH'altra, essendo ap- 



(1) Vedi Petrone • Contribiito all'analisi dei caratteri differenziali del 
diritto », in Ric. ital. per le science giuridichet vol. XXII, p. 3iO-3G8, spe* 
cialmenle a pag. 352 e segg. 



punto i trattati e le leggi ie fonli del suo nascimento e del suo 
progresso. Vedremo come questa causa non manchi di eserci- 
lare anche ora la sua influenza; possiamo anzi dir subito die 
ad essa spelta la colpa principale del disaccoi-do esistente iii- 
tonio alia delimitazione del campo proprio al diritio ammini- 
54trativo internazionale, senza la quale quest' ultimo al pari di 
ngdi disciplina giuridica non avrebbe titolo ad un'esistenza 
autonoma. 

TliUo lo svolgimento di questo studio conterr&. la dimostra- 
zione tVammentaria, ma credo esauriente, dell'avvenuta diffe- 
renzia^ione dei rapporti amministrativi da quelli politici nell'or- 
dine internazionale. Qui senza nulla anticjpare dei copiosl dati 
di fatto dimostrativi, che troveranno il loro posto nella parte 
speciale della trattazione, intendiamo ricercare le ragloiii dei 
rapido divenire di tale dilTerenziazione, perch6 ci sia poi coii- 
sentito di procedere con miglior cognizione di causa ad ope- 
rare sulla base della differenziazione di falto una diiVerenzia- 
zione scientifica, esercitando anzitutto la funzione critica sui 
risultati acquisiti e giungendo infine per mezzo di un'accurala 
analisi ad una sistematizzazione, la quale faccia un insieme pos- 
sibilmeule coerente, siinmetrico e limpldo dei principi sparsi, 
che rebus ipsis dictantibus la pratica ha adottato senza sposso 
discei'uere la loro vera natura e portata (1). 

La prima e piii importante delle cause, che si presentano al 
nostro pensiero, e quella stessa che ha determinato ii moderno 
progresso dell'idea di comunione internazionale e cun questo 
il progresso di tutte le parti del dirilto internazionale in gencre. 
Che cosa sia e da quali element! rlsulti I'idea di comunione 



(i) II compito, che noi ci proponiumo, il ben r(ucllo die c dctorm 
nalo dulla funzione specllica dcllu licienza nel campn dei rapprirti iiiLcrn. 
zionslj, funitione piii modesta mti altretlunlo imporluiUe e cerliirneiili' p 
fecondn di (jiiella che nel campo slesso utlribuiscono allu scieii/n i sii 
piii ferventi didcepoll, Cfr. sii Q\i< le giiisle osscrvazioiii del Pillet » I 
droit inlcrnutional ; ses eli-menU coslilulifs, son domuinc, sori uhjcL », i 
Rec. ijirx. de droit intern, public IS'Jt, pog. i. 
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internazionale, che da tutti gli scrittori viene riguardata come 
postulate fondamentale della nostra scienza, sarebbe certo un'in- 
dagine interessantissima^ ma anche inutilmente dilungante dal 
nostro tema speciale. In ogni modo io penso che al disopra e 
a preferenza di ogni elemento ideale sia necessario porre come 
suo fondamento un criterio puramente obbiettivo, dedotto dalla 
osservazione della vita degli Stati nei loro mutui rapporti. Ora 
questo criterio, in pieno accordo con quanto scrive il Pillet, credo 
debba trovarsi nella comunanza di funzioni fra gli Stati (1). A 
noi interessa poco la risoluzione del problema, cosl discusso ed 
insuscettibile anche di una soluzione perfetta e generale, riguar- 
dante le funzioni dello Stato; ci 6 suflRciente la constatazione 
da un lato dell'esistenza di certe funzioni, che risultano effetti- 
vamente dal concetto stesso di Stato e che si riscontrano iden- 
tiche prcr=so tutti i popoli civili, e dall'altro della progrediente 
estensione ed intensity delle funzioni statuali moderne. L'omo- 
geneit^ dei doveri assunti dagli Stati verso i loro cittadini e la 
simultaneity nel loro compimento generano una condizione di 
fatto, che di necessity si traduce nella creazione e nel ricono- 
scimento di principi giuridici internazionali; e questi aumentano 
in estensione a misura che si generalizzano presso tutti gli Stati 
Tesercizio di certe funzioni e la coscienza che gli Stati stessi ac- 
quistano di doverle compiere in favore dei propri sudditi cosi 
aU'estero come allMnterno, e crescono d'altra parte in numero 
a misura che crescono presso i diversi Stati quelle funzioni. II 
duplice progresso d' estensione e d' intensity verificatosi appunto 
nei nostri tempi ha fatto procedere da tutti i lati della vita dello 
Stato grande frequenza e vivacity di rapporti internazionali; e 



(1) PiLLET, art. cit. pag. 4 e segg. — II v. Liszt (Das V6lkerrecht syste- 
matisch dargestellt; Berlin, Haering, 1898, pag. 1-2) ponendo, secondo uq 
concetto assai diffiiso fra gli scrittori, la base della comunione interna- 
zionale nella comunanza di cultura ed'interessi considera in sostanza una 
causa pii^ remota e meno tangibile di quello che non sia la comunanza 
di funzioni, la quale si presenta appunto come un effetto della uniformity 
della cultura e degli interessi. 



9 
poiclife la nota dominante in quel progresso coiisisle nelia cura 
sempre cresceiite dei piii vari interessi e bisogni sociali, cosl 
era naturale che la maggior parte dei nuovi rapporti interna- 
zionali avesse per oggetto il regolamento di quegl' interessi e 
di quel bisogni. Cosi il diritto internazionale del buon tempo 
antico non solo ha dovuto sotto I'impulso delle nuove manife- 
stazioni della vita estendere largamente le sue categorie tradi- 
zionali, ma 6 state anche costretto a trasforraarsi in gran parte 
nei propri obbiettivi, E questo fenomeno storicamente coincide 
coU'inlrodiizione ed il progresso delle costituzioni democratiche, 
che spostarono le basi della polilica internazionale (1). 

La grande importauza assunta nell' interno dei diversi Stati 
civili daU'amnninistrazione sociale, piii che sufficiente per s6 a 
spiegare il sorgere di numerosi rapporti internazionali ad_ essa 
relativi, non pare contenga tutta la ragione di un fenomeno, 
che richiama subito tutta la nostra attenzione. Mentre infatti 
altre parti del diritto internazionale, che possono vantare la piii 
lontana ajitichitft di origini, hanno avuto nel tempo lentissimi 
progress! e sono ancora in uno state molto imperfetto, i nuovi 
rapporti appena sorti hanno avuto la straordinaria fortuna di 
destare 1' attenzione e le cure dei govern! e di ricevere da 
questi un cosi pronto regolamento unilbrme, che 6 veramente 
senza esernpi. Prendiamo anaitutto come termine di confronto 
quella parte del commercio internazionale, che ha pep oggetto 
interessi essenzialmente politici. Quivi si presenta in tutta la sua 
forza ed estensione quella lotta fra politica e diritto, che rende 
cosi difficile e rara la vittoria di quest' ultimo tanto nei rap- 
porti iatenii che in quelli internazionali. Nella cura degl' inte- 
ressi strettamente polilici pare sta sempre piia direttamente im- 
pegnato il concetto essenziale della sovraniti; sia questa una 
realty o un'illusione tradi?,ionale dei governi, is certo che in 
queslo oarapo gli Stati assai difficilmeiite s' inducono a com- 

(1) Vpdi su cio le piudiziosf^ osservu^ioni del Ficbhabi « II dlHtlo Jii- 
lernazioiiiilp in riipporto tille Cfistini/.ioni », in Archicio ■jiuridico, vol. LVi, 
png. 428-io(J, speciulmente iielle iiltime pugine. 
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piere di fatto o conveazionalmenle quei sacrifizi della propria 
assoluta autoriomia, che sono inerenti alia natara stessa del 
diritto internazionale. Invece il regolamento degl' interessi col- 
lettivi d' indole amministrativa rientra decisamente nel campo 
del diritto; i criteri politici, se non del tutto eliminati, passano 
certo in seconda linea. Cos\ Tidea di sovranit^ si presenta piu 
flessibile nel senso di arrivare a quegli accordi, che hanno g\k 
una base positiva d' inapprezzabile valore nelle diverse leggi 
amministrative interne. 

Non meno suggestivo 6 il confronto col diritto internazio- 
nale privato, in cui la pratica convenzionale degli Stati ha troppo 
scarsamente seguito la tendenza all' aniforn:iit^ cosi profonda 
nella scienza ed 6 rimasta troppo indietro dei progressi operati 
nelle singole legislazioni nella seconda met^ del secolo scorso. 
Gli e che il diritto privato risente ancora molto dell' indole, dei 
costumi, delle tradizioni particolari di ciascun popolo; I'azione 
livellatrice della scienza e degli studi di legislazione connparata 
sono ancora ben lungi dal generare quell' uniformity di fatto, 
che sarebbe la base indispensabile di una unificazione legisla- 
tiva, ia quale dato pure fosse possibile e assai discutibile se sa- 
rebbe egualmente desiderabile. Le divergenze, che spesso si ma- 
nifestano persino nei concetti fondamentali, fra le diverse legi- 
slazioni, hanno al tempo stesso 1' altra conseguenza di rendere 
difficile Taccordo sull' adozione uniforme di norntie di conflitto. 
Le difficolt^ di quest' accordo son poi aggravate dalla forza di 
resistenza offerta dalle tradizioni scientifiche e legislative proprie 
a ciascun paese nel campo del diritto internazionale privato, 
nel quale si trovano in lotta sistemi diversi e spesso irriduci- 
bili. L'azione salutare della scienza e I'intima forza di espansione, 
onde sono dotati i sistemi che sembrano accogliere in se mag- 
gior dose di verity e di perfezione, possono indurre un legisla- 
tore a sancire un nuovo sistema di diritto internazionale pri- 
vato, come provano esempi luminosi relativi alia dottrina ita- 
liana della nazionalit^; ma il cambiamento di sistema 6 senza 
pari piu difficile quando non ha il carattere della spontaneitii. 
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<:)uando ciofe il legislators deve operarlo per obbiij;o assunto di 
fronle agli altri Stati. 

Ben diversa 6 la condizione di quel rapporti internazioiiaii 
d' indole sociale, che lianno avuto un cosl rapido e fortunate 
regolamento coliettivo. Qui non forza di resistenza otTerta dal!e 
tradizioni, trattandosi, nel maggior nuraero di casi, di rapporti 
nuovi inducenti problemi, che il diritto internazionale non aveva 
prima avuto occasione di porsi; qui non sopratutto differenze 
irriducibili di legislazioni, che ostacolassero Tadozione di regole 
uniformi. Moite infatti delle leggi amministrative interne, costi- 
tuenli la base e la materia di accordi internazionali, rappresen- 
tano allrettanti regolamenti singoli di interessi e bisogni con- 
tbrmi ed uniformemente sentiti dalle diverse socit't& civili; sic- 
ch6 su ciascuno di essi, almeno nelle linee fond a met i tali, han po- 
tuto esercitare la propria influenza lo stesso impulso derivante 
dalle necessity sociali e la stessa corrente di iiii^c scientifiche, 
il cui carattere di progrediente internazionali ti non !ia bisogno 
d' illustrazione. In vari casi poi la quasi uniforniit;\ delle singole 
leggi deriva dal fatto di trovarsi regolata da ciascuno di esse 
nel territorio di ciascuno Stato 1' applicazione di minve invenzioni 
d'ordine tecnico generalizzate dovunque, appena sorte, per ell'etto 
della grande diffusione acquistata oggid) dal prngresso umano. 

Adunque la base giuridica particolarista dei singoli Stati 
non era nel campo dei rapporti amministrativi internazionali di 
ostacolo all'accordo degli Stati, anzi spesso essa stessa pareva 
fornire argomenti alti a favoi-ire tale accordo. A questo poi 
spingcva talora una vera e propria necessity. Avveniva infatti 
che r eslensione dei doveri assunti dallo Stato viirso i cittadini 
fosse concepita in modo da obbligare lo Stato stesso ad eser- 
citare la propria azione all'infuori dei limiti di:l territorio o 
per lo meno ad assicurare ai cittadini aU'estero 11 c<5mpimento 
degli stessi servjgi resi nel terrilorio nazionale; in altri termini 
qualche volfa il servizio reso dallo Stato non [inleva conside- 
rarsi come compiuto se non ne era assicurata la prosecuzione 
anclie nei territori stranieri, qualche altra vollii I'assicurazione 
di certi servigi ai propri cittadini aU'estero era una conseguenza 
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diretta della maggiore coscienza acquistata dallo Stato dell'e- 
stensione e dalla vera portata delle proprie funzioni. N6 man« 
cano ipotesi in cui la necessity deiraccordo 6 anche piii stretta, 
come quella che deriva dall' impossibility in cui si trova lo Stato 
singolo di provvedere a certi interessi, che riguardano coUetti- 
vamente ed in egual misura tutti i popoli od un gruppo fra essi. 

II. 

II rapido aumento verificatosi negli ultimi decenni dei rap- 
porti amministrativi internazionali e il fortunato regolamento 
da questi avuto ad opera degli Stati danno prova piii che suf- 
ficiente delfesistenza di una materia differenziata dal vecchio 
ceppo delle relazioni internazionali; resta quella che e veramente 
la parte sostanziale di questo studio, destinato a rintracciare 
soltanto le nozioni sistematiche, resta cio6 a vedere se effetti- 
vamente sulla differenziazione storicamente divenuta possa fon- 
darsi una differenziazione scientifica, se i principl che gover- 
nano la nuova materia possano ritenersi come costituenti un 
tutto organico e scientificamente autonomo, se ai principi stessi 
possa assegnarsi un campo d' azione rigorosamente delimitato. 
Tale compito si presenta tanto piii arduo in quanto esso, non 
del tutto nuovo, non 6 mai stato oggetto di uno studio com- 
pleto, che trattasse a fondo la questione in tutti i suoi possibili 
aspetti e che desse alia scienza dei risultati da considerarsi 
come acquisiti. Spero di poter dare nel corso di queste pagine 
la ragione giustificatrice di un'asserzione, che parrebbe suonare 
aperta sfiducia nell* opera degli alti ingegni che si cimentarono 
gi^ neirardua impresa, con sottintesa presunzione da parte di 
chi qui scrive; in ogni modo senza premettere un'indagine cri- 
tica generale delle idee altrui, io mi contentero di fare a queste 
richiamo a volta a volta che se ne presenter^ Y opportunity 
nello svolgimento delle idee mie, alle quali io stesso son per- 
suaso non possa attribuirsi se non il valore di un tentativo, che 
col richiamarne degli altri da altre parti possa contribuire a ri- 
solvere un importante problema scientifico. 
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A me pare di potere stabilire come principio assoiLitameiite 
fondamentale questo: quella diaciplina giuridictt,donde (ragtjono 
la loro materia orif/inaria i rapporti di diritto amministratico 
intenia:ionate, deoe sul propria achelelro plasmarc </uest'ultimo di- 
ritto col suBsidio dericantc dai generali principi del dirilto inter- 
nasionale ; (U've quindi ad un tempo segnarne I'cstensione ed i 
confini. Nell'avere dimenticato di applicare iutugraliuente que- 
sto concetto, irnprontato a me sembra ad una iogica rigorosa, 
sta il massinio degli appunti critici ch'io muovo a quasi tutti 
gli scritlori, ehe mi hanno precedulo nello studio deil'argomento. 
N6 so di tale dimenticanza farmi una ragione: se tutto quelle 
die nei rapporti intenii apparterrebbe al diritto privato o al 
procedurale o al penale, considerato nei rapporti iuternazionali 
k di diritto privato o procedurale o penale intei'nazionale, noii 
so vedere perche non dovrebbero rientrare iiel diritto ammi- 
nistrativo iiiteniazionale tutti qiiei rapporti e soltauto quei rap- 
porti, la cui materia prima e data dal diritto amminislralivo 
in genere. Abbandonaudo anche per poco il nos^tro principio si 
perde ogni criterio Hs^so e con cio scieiititico di competenza, la 
quale rimane in balla di semplici opiniuni noii seniprc razio- 
nali; ai danni poi, sempre gravi anche solo dal punto di vista 
scienlifico, derivanti dalla mancanza di certezza, altri se ne ag- 
giungono e non meno notevoli nei campo della pratica. 

La nozione scientifica del diritto amministrativo e la de- 
terminazione dei limiti di sua competenza sono per noi piiiito 
di parlenza necessario per determinare la nozione scientilica e 
i limiti di competenza del diritto amministrativo inteniazionale. 
La cosa 6 altreltanto importante clie delicata. Non v'lia dobbio 
che noi dobbiamo prendere i concetti genwali e il malLTiale 
scientifico, su cui appoggiare le nostre speoiali deduzioni, cosl 
come essi vengono elaborati dal diritto amministrativo senza 
procedere ad un' opera di revisione, per la quale saremmo del 
tutto incompetenli : non diversamente la tcoria dei conditti di 
ieggi procede senza nuova elaborazione dagl'istituti esistenti nei 
diritto interno per fissare le sue norme. Ma come nei diritto 
internazionale privato il sistema subisce I'azioiie delle varic teo- 
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rie e costruzioni giuridiche dominanti nel diritto interno, cosl 
tutto quanto Torganismo del diritto amministrativo internazio- 
nale risente necessariamente T influenza del sistema di diritto 
amnninistrativo generate, che si pone a suo fondamento. Ci6 
deve renderci in soninio grado guardinghi e deve darci la preoc- 
cupazione di cogliere le linee essenziali generalissime del di- 
ritto aninninistrativo per trasmetterle convenientennente adattate 
al diritto aniniinistrativo internazionale, lasciando che nelle spe- 
ciali/zazioni nazionali questo assuma quei particolari aspetti, 
i quali sono un derivato dei singoli organiswii amministrativi 
nazionali sia in ordine alia scienza che alia legislazione. Per 
rendere piii sensibile Tidea, direi che la teoria generale del di- 
ritto amniinistrativo fornisce a quello internazionale i concetti 
fondamentali, nnentre la teoria speciale ad un dato paese gli 
d^ a prestito le intestazioni dei suoi singoli capitoli. 

Dalle numerose definizioni, che nei diversi paesi e secondo 
le diverse scuole si danno del diritto amniinistrativo, sembra si 
possano con sicurezza trarre questi due concetti intorno agli 
elementi essenziali della sua costituzione : vi sono cio6 « due 
grandi ordini di relazioni, che ai fini deiramministrazionepub- 
blica si stabiliscono fra loStato e i subietti incaricati di adem- 
piere alle funzioni di esso da un lato, fra lo Stato e i cittadini 
dall'altro lato. Ora queste relazioni sono regolate da un insieme 
di norrne di diritto obbiettivo, organicaniente connesse, lo studio 
delle quali ridotto a sistema costituisce per I'appunto la scienza 
del diritto amministrativo ». II Longo, dal quale tolgo in prestito 
queste parole, mostra chiaramente come I'idea in esse espressa 
sia sostanzialmente costante cosi nella definizione data dagli 
scrittori francesi, che in quella generalmente adottata dalla scuola 
tedesca, e possa ravvisarsi contenuta anche nella nozione piu 
rigorosa e che tende a diventare dominante, per la quale il di- 
ritto amministrativo 6 la teoria giuridica dell' attivit^ dello Stato 
diretta al conseguimento dei fini di esso(l); poichfe anche sotto 

(1) Tale 6 pep esempio la definizione, che del diritto amministrativo 
dA r Orlando nei snoi « Principi di diritto amministrativo », 2* ediz. Fi- 
renze, Barbara 1892, pag. 17. 
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quesl" ultima forma iion rimane escluso quelle dei due obbietti 
essenziali del dirilto amministrativo, che consiste nei rapporti 
die per I'attuazione dei fini dello Stato si stabiliscono fra ram- 
mi nistrazi one dello Stato e i cittadini (1). 

In corrispondenza ai concetti accennati noi potremo riscon- 
trare iiella vita internazionale I'esistenza di due grandi ordini 
di I'eiazioiii, che ai fini delTamministrazione pubblica si stabi- 
liscono o fra lo Stato e uno o piii Stati stranieri o fra lo Stato 
e individui stranieri, e da ci6 trarre la definizione seguenle: U 
diritto amministratioo internazionale 6 il sistema dei principi 
giaridici, i quali regolano i rapporti, che ai fini delfamminiatra- 
:jione pubblica si stabiliscono o fra lo Stato e uno o piU Stati 
stranieri o fra lo Stato e indicidai stranieri. Analizziamo i due 
elementi di questa definizione couiinciando dal secondo, che 
presenta maggiore possibility di dubbi e di discussioni. 

Osserviamo anzitulto in linea generaie, che fra i due a- 
spetti, sotto cui si presenta il diritto amministrativo interna- 
zionale, esiste una differenza formale in quanto i rapporti fra 
amministrazioni di Stati diversi sono serapre regolati da con- 
venzioni, mentre quelli fra ramministrazione di uno Stato e gli 
stranieri normalmente da leggi interne. L'essere la legge la 
fonte normale dei diritti, di cui gode lo straniero di fronte 
alia pubblica amniinistrazione di uno Stato, potrebbe forse in- 
generare il dubbio che essi debbano farsi rientrare nel campo 
del dirilto interno anzich^ in quello del diritto internazionale; 
senonchfe ci parrebbe inutile perfino il tentativo di eliminare 
tale dubbio, contro cui sorgono vittoriosamente gli argomenti 
che hanno ormai valso a porre su base incrollabile il caraltere 
giuridico internazionale del diritto internazionale private. L'iden- 
titii formale di quest'ultimo col diritto private interno ceia diffe- 
renze sostanziali tanto gravi quanto sono quelle, che interce- 
dono fra la parte del diritto amministrativo interno che com- 



(1> LoNGo « La teoria dei dirihi pubblici suhieltivi e il dirilto ammi- 
nistrativo ilaliano », pBg. 2i3-r> (Archicio di tliritto puhbico, anno I, vol. I, 
pagg. 161-176, 2«-27i, 321 3J2). 
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prende i rapporti fra lo Stato e i cittadini, e la parte del di- 
ritto amministrativo internazionale, che si riferisce ai rapporti 
fra lo Stato e gli stranierl. In quest' ultima Tautoriti legislativa 
non 6 priva di vincoli; questi esistono anzi vigorosi come de- 
rivato spontaneo di quella comunione internazionale, che ac- 
canto e forse al disopra del principio dell'indipendenza degli 
Stati pone quello della interdipendenza come base scientifica 
e pratica ad un tempo di tutto quanto I'organismo giuridico- 
internazionale. La suggestiva definizione che il Pillet dava della 
teoria dei conflitti di leggi, chiamandola la scienza dei sa- 
crifizi (1), potrebbe con egual fondamento applicarsi ad ogni 
parte del diritto internazionale e sopratutto al diritto ammini- 
strativo internazionale prevalentemente fondato sulle conven- 
zioni. Ma anche quando neU'ordine di rapporti, che noi inten- 
diamo studiare, non sono fissati convenzionalmente i limiti del- 
Tassoluta indipendenza degli Stati e delle concessioni, che essi 
fanno a pfofitto della comunitk, esistono pur sempre dei prin- 
cipi direttivi superiori alle leggi particolari degli Stati. Trat- 
tando assai bene dei limiti imposti alio Stato nel trattamento 
degli stranieri il Thomas nota che si deve in proposito salva- 
guardare Tesistenza del commercio internazionale e rispettare 
la distinzione delle nazioni: il primo termine di questa propo- 
sizione, imponendo agli Stati certi obblighi, fissa un minimo di 
concessioni, al disotto del quale essi non potrebbero stare senza 
discoiioscere i principi della comunit^ internazionale; il seconda 
termine, facendo loro certe proibizioni, segna il punto estremo,. 
oltre il quale non possono andare senza attentare al principio 
di uguaglianza degli altri Stati (2). 

La mancanza attuale di un accordo diplomatico collettiva 
sulle condizioni d'ammissione degli stranieri, da cui discende- 
rebbe la garanzia collettiva di certi diritti deU'individuo, nulla 



(1) Pillet « Essai d'un syst6me gr;n6ral de solution des conflits de 
lois », nel Journal du droit international pricty 1894, pagg. 434 e 712. 

(2) Thomas « La condition des etrangers et le droit international «k 
nella Recue (jenHrale de droit international puhlict 1897, pagg. ()20-6i5. 
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toglie di essenziaie all'obbligo, che I'esistenza stessa della comu- 
niti interiiazionale impone ai singoli Stati di rispettare quel di- 
ritti (1) e di slabilire fra di loro una specie di compensazione di 
fatto fra servizi resi e ricevuti (2). £ cosi che anclie aH'iiifiiori di 
ogni slipulazioneconvenzionale uno Stato hail diritto di reclamare 
contro i danni derivanti ai propri cittadini dal disconoscimento 
di diritto, ehe k 11 prodotto di una cattiva legislazioiie straniera; 
il principio della socialite deve vincerla sul principio dell'indi- 
peiidenza iegislativa in conseguenza appunto del carattere pro- 
prio dei rapporti che qui studiamo. Un taie dicitlo di reclamo 
spetterebbe per esempio all'Italia di fronte alia Germania e alia 
Francia per Tingiusto (rattamento fatto dalle liiygi di questi 



(1) S'intende che iill' infiiori di una stipulazione cnnvcnzionale I'ob- 
bli;^o non Im curallere positivo. Mu siu che esso ai rralix;^! per semplice 
volonU\ del legislolore o medianle un truUalo, non mi pure die scienlifi- 
cnmente purlundo si poasa dire seguendo il concetto dul Fusinato (> Di 
una parte alqiianto trascupola del dirillo internazionaJL" e deliii sun orga- 
niz/a7.ione scienlitlcii e sislematica • net volume pubbliento per il Dl!i° anno 
d'insegnamenlo di F. Serafini), che esso appartenga per il suo conte- 
nulo al diritto inlerno e non rienlri nell'ordine interniizionjile se non per 
-cio che lino degli elemenli di fulto d'onde nusce la relu/.iune giuridica si 
rifei-isce ull'estero; giucche il conteniilo interimzionale, quuluiuiiio sia la 
forma in cul il rapporto si esplicu, mi pure ristiiti cliiarumenle determi- 
nalo dai enter] siiperiori ai qnali s' inspira e che essendo sppiinto di diritto 
inlepniizioniile e non di diritto inlerno pongono alia volonlil dello Stoto 
dei limiti clie sono airinfuori della sua assoluta antonoinin. 

(2) II TcHEBNOFF in uD articolo, che i tutto una liellissima dinioatra- 
/ione del carattere internazionale dei rapporti da noi I'suiniuali, osserva 
giusteraeiite che il primo aspetto soUo cui si prescnln la cooperaziono 
degli Stati moderni consiste appunto nel prestito, che iiiio Stato fa nH'oltro 
del servizio della sua organizzazione sociale collo scope di provvedere ai 
diritti individuali degli stranieri ; cost il aovrano locale i^rendendo a suo 
carico la cura di soddisfare a certi bisogni provali dn lutti gli Bbilanti 
del suo territorio toglie al sovrano etraniero una prcocrupaxionu riguardo 
ad ossicurare al nazionale stabilito all'ealero una cerla organiwazione di 
cui non potrebbe fare a meno. Vedi: • Du nouveau itili; do I'assistance 
interna tionale et du droit de s^jour dee Strangers » hi Rcciiit du droit 
public et do la science politique, vol. Xll (1899), pagg. H(i-129. 
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paesi agli operai ilaliani colpiti da infortunio sul lavoro. In Ita- 
lia la legge sugli infortuni del 17 marzo 1898 giova a tulti 
quanti gli operai senza distinzione di nazionalit&. Tale princi- 
pio liberale ed umanitario non fu accolto dalla legge tedesca 
del 6 luglio 1884^ la quale stabili che la famiglia di un operaio 
straniero morto sul lavoro, la quale al momento di un infor- 
tunio non si trovasse neH'impero, non avrebbe avuto diritto ad 
alcuna indennitit; die parimenti non avrebbe avuto diritto a 
pensione Toperaio straniero reso permanentemente inabile al la- 
voro, il quale non avesse dimora in Germania; e che le society 
assicuratrici avrebbero avuto facolt^ di tacitare in modo defini- 
tivo r operaio straniero che abbandonasse V impero col corri- 
spondergli invece della rendlta a vita per una volta tanto un 
capitale uguale a tre annualitk della pensione (1). Queste dispo- 
sizioni si trovano riprodotte nelle leggi in data 30 giugno 1900 
sulle assicurazioni contro gl' infortuni industrial, agricoli e ma- 
rittimi. Le stesse poi hanno vigore anche in Francia per efifetto 
della legge 9 aprile 1898 sugl' infortuni del lavoro. 

Senza fare di queste norme una critica, che ci obblighe- 
rebbe ad entrare nella parte speciale del nostro tema, noi tro- 
viamo facile argomento per associarci alle proteste sorte da 
varie parti per la loro applicazione (2). £ chiarissimo infatti il 
loro carattere profondamente anti-giuridico di fronte al concetto 
del rischio professionale posto dal legislatore a carico dell' in- 
dustria: Tuguaglianza degli operai senza distinzione di nazio- 
nalit^ dipende in modo invincibile daH'uguaglianza di fatto in 
cui tutti si trovano di fronte al lavoro. Non si tratta di ragioni 
di umanit^, ma della piu stretta giustizia. £ infatti evidente 
come nella pratica quelle norme arrivino nella gran generality 



(1) Sul modo, con cui la legge citato funzionava in rapporlo alPemi- 
grazione italiana, vedi il rapporto del console italiano di Dresda pubbli- 
cato nel Bollcttino del minlstero degli affari esteri, agoslo-settembre 189f), 
pag. 52-56. 

(2) Vedi per esempio il notevole articolo pubblicato dal giornale La 
Stampa di Torino nel n. 3G2 del 1900. 
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dei casi ad una esclusione degli operai slranieri dai benefici 
concessi dalla legge, verificandosi il piii delle volte che gli ope- 
rai clie recansi a lavorare all'estero, specialinente gli operai 
italiani, lascino la famiglia in patria, ed essendo ben difficile 
che un operaio reso piu o meno invalido conlinui a risiedere 
in paese straniero lungi dalla famiglia. Forte di queste ed altre 
noil meiio giuste considerazioni in linea di diritto e di equitk 
pare elfettivamente che il governo italiatio abbia iniziato con 
quelli di Germaiiia e di Francia delte pratiche amichevoli, il 
cui esito, spcriamo favorevole, sarfe pubblicamente noto quando 
il Ministro degli affari esteri risponderii all'analoga iiiterroga- 
zione testG indirizzatagli dall'onorevole Luzzatti. 

£ osservabile che la compelenza del diritto internazionale 
nello studiare e ridurre a sistema la materia di cui parliamo 
non e seriainente coiitrastata dalla scienza del diritto ammini- 
strativo interno. Certo non esiste in quest' ultima quella spe- 
cializzazinne, die induce ora i cultori del diritto privalo a pre- 
scindere aiTatto dal trattare quanto costituisce oggetto del di- 
ritto internazionale private; anzi gli scrittori di diritto ammini- 
slrativo e di scienza dell'amministrazione parlano sempre, quan- 
tuiique in diversa misura, della condizione degli stranieri, ma 
la loro trattazione in proposito 6 del tutto incompleta e fram- 
mentaria e mostra I'evidente difetto di principi atti ad illumi- 
nare e a dare organicita a tutta la materia. L'affermazione, 
contenuta in convenzioni consolari o di stabilimento, dei diritii 
individuali concessi agli stranieri non trova in essi dei com- 
mentatori, non solo perchfe la lore competenza sembra esclusa 
da! punlo di vista formale, ma anche perch6 effettivamente 
quci diritti sono basati su concetti intorno all'ammissione e al 
trattamento degli stranieri, che sono e sono stati sempre rite- 
nuti come im'appartenenza del diritto internazionale. Anche al- 
rinruori di quanto e convenzionalmenle stipulato, lo stesso si 
veritica per ci<!) che riguarda la speciale polizia degli stranieri, 
ueila quale quegli scrittori sostituiscono la menzione delle nor- 
nie legislative dei propri paesi alia costruzione giuridica dei 
singoli istituti, ie cui Hnee fondamentali non si possono trovare 
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che nel diritto internazionale(l). In non diversa condizione di 
cose ci s'imbatle, quando si voglia fare un esame delle teorie 
generali sui diritti subbiettivi individual! in rapporto alia pub- 
blica amministrazione: constatata Tuniforme opinione negativa 
intorno alia prima grande categoria di tali diritti, cio6 intorno 
ai diritti politic!, si riscontra la piu grande incertezza di criterl 
intorno alia seconda categoria ciofe intorno ai diritti pubblici 
subbiettivi o diritti amministrativi che dir si vogliano (2). Que- 



(1) Vedi per esempio il Seydel « Polizia di sicurezza » (Bihlioieca 
flelVEconomisiiat sen'e HI, vol. 15«), ove non si parlu affatlo dell'espulsione 
ed esistono soltanto brevi cenni storici e comparotivi intorno ai passa- 
porti (pag. 389-390). Cfp. anche V accenno fatto dell' Orlando, op. cit., 
pag. 245, riguardo alP espulsione. 

(2) II LoNGO per esempio (op. cit. pag. 347) dice, che « come il di- 
ritto pubblico obbiettivo si intende limitato ai rapporti interni dello Stato, 
cosi i diritti pubblici subieltivi non possono riferirsi che agli individui, i 
quali dello Stato fanno parte. Cosi adunque lo straniero si puo dire clie 
di regola non possa venire ammesso all'esercizio di un diritto pubblico 
subiettivo; eccezionalmente pero in quegli Stati che, come il nostro, am- 
mettano gli stranieri ad una perfetta uguaglianza nci diritti civili, vengono 
^jltresi loro estese quelle garanzie che in difesa di questi diritti possono 
ai nazionali competere contro Tatlo della pubblica amministrazione ». Co- 
me si vede si tratta di un'affermazione vaga ed isolata, di cui T aulore 
stesso tralascia di saggiare mediante speciali applicazioni il valore pratico. 
— II Romano ( « La teoria dei diritti pubblici subbiettivi », pagg. 64-65 del- 
Testratlo dal Compleio trattato di diritto amministratico italiano di V. E. 
Orlando, vol. I) parte anch'egli dal concetto die il diritto civico, presta- 
zione dello Stato ai suoi sudditi, richiede come condizione indispensabile, 
come suo fondamnntale presupposto Tappartenenza alio Stato medesimo, 
ma dichiara poi di sorvolare sulla questione se e di quali diritti pubblici 
possa godere il subditus temporarius, limilandosi « ad affermare domma- 
ticamcnte che troppo spesso e con troppa leggerezza viene ripetula la 
proposizione che alio straniero non possano e non debbano accordarsi 
se non i diritti civili intendendo per questi i privati, non mai i politici, 
sotto il qual noma s' inlendono designare con inesatta terminologia tutti 
quanti i diritti pubblici ». Passando poi in rassegna le diverse categoria 
di diritti pubblici subbiettivi da lui stabilite, lo stesso autora altrettanto 
dommaticamentc afferma che agli stranieri non possono negarsi i diritti 



SI 
sta incertezza, che si ripercuole necessariamente nei varl e la- 
conic! accenni che vengono fatti alia condizione de^li stranieri 
nelle singole trattaziotii dei diversi diritti, ha per causa massima 
la mancanza d'ispirazione nell'idea di comuniti internazionale 
e per correlativo I'assoliJta insufiicienza in materia della pura 
nozione di Stato. Se ne pu6 avere una ripmva nel comune 
.modo d'intendere e di sviluppare il contenuto della scienza del- 
rammiiiistrazione. £ certo che que^^to, secondo il concetto della 
scuola tedesca svoUo ed introdotto in Italia dal Ferraris (1), 
comprende nuinerosi argomenti, che hanno rapporto coll'ordine 
internazionale; basta pensare alia materia contenula nei suoi 
tre grand! capitoli (sviiuppo economico della society, stato e mo- 
vimento della popolazione, sviiuppo inteltettuale della society) 
e die sarebbe di per s6 atta a determinare la quasi integrale 
■costituzione del diritto internazionale amministrativo. Si prenda 



di lilierti^, i dirilli civici e i dirilti pubblici patrimoriiali. — Senze fBrmar' 
ini su ullri scrillori, che espressero lu loro opinjone con oltrellsnto inde- 
terrainatez/u o sempre incidontnlmenle, nolo infine il nizlonule eistema 
recentemente espresso dot Soro-Delitala poltanto pero in rupporlo ai di- 
ritti civici (■ La leoria dei diHtli clvlcl e fl dlrlUo amminislraliva iluliuno • 
nel FiUiiigieri ISKHI, pagg. (>41-6M> e TM-TM). Qiiesto scrittore ritiene che la 
cittadinQDifa non siu condl/lone Indispeiisabile per I'esislenza del dlritcL 
civici, perchS una vollu clie gli stranieri nci|Mistflrio degli ohliliglii verso 
Id Stalo nel quale dimorono c devono obbedienza a ccrte eiie leggi, e giuslo 
-che essi friiiscsno iinclie dei benefli>.i e dei diritli cnnressi ai clltiidini. 1 
diritti civici, sebbene sinnn unu specie dei diritti pubblici snbbietlivi, sono 
43sai piu oHini ai diritli civili clie a qiiellL polilici; e ci6 vole come pre- 
disposizione per uccordarli in massimo anche agli strnnieri. Lu conees- 
sioiie lulLavid non piio essere generule; e I'auLoi-e in proposlto procede 
ulla dislinzione fra diritli civici general!, dei quail godonn ancbe gli atra- 
nteri, e dirilti civici speciHli riservati ai soli cittadini. Qui osservo sol- 
tanto clje alta giiislezza del criteria differenziale non sompre a mio avviso 
corrisponde la razlonalitd dell'asscgnazione dei diversi dirilti iiU'una o al- 
1' ultra culegoria. 

(I) Del Ferraris vedi specialmente  La scienza dell'amminislrazione : 
oggelLo, limiti ed ufflcio « nei Saggi di icienia dclV amrninistrasiane c 
di Economia poiillca, tSTiJ, pag. 2U e segg. 
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per esempio lo svolgimento die ne ha dato il Wautrain-Cava- 
gnari (1), e si vedr^ che o gli argomenti suscettibili di esplica- 
zione internazionale, come remigrazione, vengono trattati sol- 
tanto dal punto di vista dell' amminislrazione interna o dei 
semplici accenni di fatto in ordine ai rapporti internazionali 
sono posti soltanto come complemento di trattazione. Ne cio 
torna affatto a censura verso i'autore, mentre 6 indice sicuro 
delja cosciente incompetenza della scienza dell' amministra- 
zione nell' addentrarsi e nel sistematizzare i rapporti inter- 
nazionali amministrativi; e neppure I'esempio addotto, per lo 
svolgimento elementare della materia, potrebbe dirsi mancante 
di forza dimostrativa, perchfe lo stesso fenomeno si riscontra 
anclie in speciali studi monografici. Prendo come prova, fra 
le numerosissime che potrebbero addursi, il libro del Loning 
SiiW Assistensa pubblica (2), la cui diffusa trattazione contiene 
soltanto a proposito della legislazione comparata un accenno 
alia condizione di fatto, nella quale si trovano gl'indigenti stra- 
nieri nei diversi paesi, senza neppure un tentativo di dare a 
quella condizione un'unita organica e una derivazione razio- 
nale, ricollegandola in qualche modo colle diverse teorie esi- 
stenti intorno al concetto di pubblica assistenza. 

Inoltre, poich6 il concetto generalmente adottato di scienza 
deir amministrazione comprende soltanto i principi generali che 
dirigono lo Stato nella sua azione sociale interna (3), si ha tutta 
una serie di rapporti derivanti dalPazione sociale esercitata dallo 
Stato nei riguardi dei suoi sudditi dimoranti all'estero, per cui 
si pu6 dire esiste un conflitto negativo di competenza fra diritto 
interno e diritto internazionale in genere, conflitto che non puo 



(1) Wautrain-Cavagnari « Elemonti di scionza deirumminislrazio 
ne » 2* ediz., Firenze, Barboru, 189i. 

(2) Biblioleca deil' Economistd, serie HI, vol. lo", pug. r)03-8i8. 

(3) 01 Ire gVi aulori ciluti vedi il Meyer « Concetti fondamonlali, es- 
eenza e compito della scienza deiramministrazione » nella Biblioleca del^ 
Economista, serie 111, vol. 15% pag. 28. 
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essere rJsolulo se Qon a favore del diritto internazionale ammi- 
Distrativo. Ne mi pare che un argomento conlrario alia mia 
constalazione di fatto possa trarsi da quanto generalmente si 
pralica in Gecmania. Quivi per esempio il Laband trattando 
deiramministrazione delV'impero paria anche, ed aiizi in prima 
liiiea, deiraniroiiiistrazione degli alTari esteri,(l); ma la sua 
opera, confornie nell'estensione del contenuto a molte altre di 
scrittori fedes^chi, comprende tutto lo svolgimento del diritto 
pubblico genecale dell'impero ed e quindi ben diversa dai nostri 
trattati di dirilto amministrativo o di scienza deH'amministrazione. 
Vedremo del resto come non tutta 1' amministrazione degli al- 
fari esleri, clie secondo il t,aband stesso si concreta nell'intero 
organismo del diritto diplomalico e consolare, abbia titolo a 
far parte del diritto internazionale amministrativo, al quale ap- 
parteogono soltanto quelle funzioni consolari, clie pappresentano 
altrettante forme deiTatlivit^ sociale di uno Stato in rapporto ai 
propri cittadiiii resident! all'estero. Accanto poi a quest' azione 
sociale ufficiaimente esercitata dallo Stato havvene un'altra no- 
tevolissima, ciie liberamente esercitano i suoi cittadini in terri- 
torio straniero e che si manifesta sopratutto colle numerosissime 
e svariate forme di associaziont, in alcuna delle quali pu6 ri- 
scoutrarsi una decisa e altainente manifestata volonti dei soci 
di vivere in modo completamente indipendente dalle autorit^ 
della madre patria (2). Un esame degli scopi, a cui tali associa- 
zioni sono destinate, mostra come assai spesso esse rappresen- 



(,1) Laband  SloaUreciil des deuUclien Reiches  Tubingen, Lniipf-, 
1878, vol. II, p<ig. 230-284. 

(2) Nelt'aprile 1898 il nostro Minislero degli afTuri esteri publ,lio6 in 
un gmaao fuscicolo di 109 piigine i'tli^nro slutislico deile Si>cift''t ilatiuKi- 
aWesterri, lo i|iiuli risiilLiirono (roinplpssivumerite in niumero di 11711 con 
liW,62G soci e con un capitulo loldio di [iro 18.7ir,.ll!i:!,8.S. IUaU, poi iinrlii- 
semplicemento sFogliure il uo:itro Bnlli'ttiiio <l-l Min!.<lrr'> tlr.jti "^fT'iri 
e$teri per overs nnu riprovn deH'imporlunzH sommu, j'i/i indii;ati 'ki <jnello 
cifri", delTuzione soi;i;ile esercitata d;i tuli (.-olletUviln iiol si^no dijllo iioslrr 
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tino un sostitutivo dovuto ad iniziativa privata di funzioni che 
in patria sono compite dallo Stato; e poich^ tali funzioni non 
possono essere o di fatto non sono compite dallo Stato all'e- 
stero e al tempo stesso non rientrano nel novero di quelle com- 
pite dallo Stato territoriale o se vi rientrano sono assai imper- 
fette oppure gli stranieri non sono ammessi a goderne, cosi quelle 
associazioni rappresentano veramente una felice integrazione 
della condizione, in cui gli stranieri si trovano di fronte ai vart 
rami della pubblica amministrazione territoriale (2). Lo studio 



(1) Gil esempi dimostrutivi di quanlo e tiiTermalo nel teslo sono cosi 
numerosi che non puo esservi se non rimbanizzo della scelta. II piil lu- 
minoso 6 forse qiiello degli ospedali italiani creali dalle noslre colonie al- 
r estero o ispirali a nn bisogno, che il nostro Slalo non poo soddisfare 
verso i prupi-i cittadini espalriali, e che gli allri Stati in generale non si 
sentono obbligali di soddisfare verso gli stranieri. Del resto che anche in 
Ilalia gristiluti di beneficenza stranieri vengano considerati come primi 
obbligati alTusslstenzu dei connazionali ^ chiaramente indicato dairarticolo 
112 del regolamenlo amministrativo siille istituzioni pubbliche di benefi- 
cenza approvato con regio decreto 5 febbraio 1891, n. 99 : « Nelle cittA ove 
esistono ospedali od istituli destinatl a prestar soccorso agli stranieri, le 
amministrazioni degli ospedali italiani, che abbiano ricoverato degli stranieri 
ai termini detrurticolo 79 della legge, prima di chiedere al governo il rim- 
borso delle spese di ciira ui sensi dell'urt. 77 della legge medesima, de- 
vono fare per mezzo delle autorita local! le pratiche opportune presso 
gl'istituti, che per ragione di nazionalitA sarebbero obbligati a prestare 
assistenza e ciira ai sudditi esteri indigent! od infermi ». E lo stesso con- 
cetto 6 confermato dal successivo art. 114, per il quale se uno straniero ^ 
stato ricoverato in un ospedale italiano, « ove nel luogo stesso o nei din- 
torn! esistano spedali della nazione del malato o che siano destinati alia 
cura degli stranieri, Tarn mala to pu6 esservi trasportato previo accordo col 
console, quando I'ospedale predetto sia protito ad accoglierlo e lo stato 
deir infermo lo consenta a giudizio del medico curante ». — Altro bellis- 
simo esempio 6 dato dalle sciiole italiane aH'estero. Queste, secondo Tat- 
tu£ile ordinamento (regi decreti 23 agosto 1894, numeri 394 e 395), sono 
governative o sussidiate dal governo; il quale promuovendo in tal mode 
« la diffusione .della lingua e della cultura nazionale, Teducazione e Tistru- 
zione degl' italiani air estero », esercita di fronte a questi ultimi una fun- 
zione sociale, che evidentemente gli Stati stranieri non sarebbero dispostl 
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che io tentai di fare altrove di tutta questa materia vergiiie, 
credo sia sufRcieiite per mostrariie non solo i'importanza, ma 
anche la legittima apparteiieiiza aH'ordine dei rapporti sociali, 
che rientcaiio nel diriUo internazionale amminislpativo (1). 

Escluso die il regolameiito dei rapporti, che ai fini della 
pubblica ammiiiistrazione sorgono tra lo State e gli stranieri, 
rientri nel campo del diritto pubblico iuteriio, occorre dimo- 
strare che esso fa parte del diritto amministrativo internazio- 
nale. La competenza di quest' ultimo viene in proposito contra- 
stata uon tanto dal diritto internazionale pubblico, che nelle al- 
tuaii trattazioni comprende sotto uno o altro degli ordini siste- 
matici tutta la materia del diritto amministrativo, quanto dal 
diritto internazionale private, il quale avendo bisogno di pre- 
porre alio svolgimento dei diversi confiitti e dei principi atti a 
risolverJi I'enumerazioiie dei diritti concessi agli stranieri, non 
si limita generalraente, si come sarebbe ai suoi fini necessario 
e sufficiente, ai diritti privati, Irattando la coiidizione degli stra- 
nieri anche dal punto di vista del diritto pubblico 12). Qjesto 
sistema non mi sembra razionaie. Che in un trattato speciale 
sulla nazionalit^ si traggano dai concetti di cittadinanza e di 
estraneit^. tutte le possibiii conseguenze tanto nel campo del di- 
ritto private che in quello del diritto pubblico, eosi come iia 
fatto per esempio il Rouard de Card (3). nienle di piii natu- 
rale; che in un trattato generaie di diritto internazionale pub- 



compiere almeno con (juelle modality, die corrispotidoiio al direito in- 
leresse dell'Italia. Mn le ristretleiza finanziaric limilono necessario meiile 
(ed anche di fallo Iroppo piii dl quanto non converrebbe) lu benefica 
aiione del governo; di qui lu libera iniziativa dei pHvtili. 

(1) Vedi il mio uriicolo > Lo colonie slraniere e le ussociiuioni t) ciii 
esse danno origine », it^'W Arr/iieio giuridico, vol. LV, fasc. 3". 

(2) Cosi pap esempio il von Bar  Theorio und Praxis dos inlernatio- 
nalen PrivatreclitB ■, § 95-103; e il Weiss  Ti-nile Ihfioriqiie el pratique 
de droit, inlernHlioiiHl pn\& • vol. II, pag. 8i-U4. 

(3) RouAitD DE Card « Lu liotionulite francnise ., PuMs, Durond el 
Pc-done-Lowriel, 1803. 
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blico parlandosi dei diritti internazionali deiruomo (1) o della 
condizione giuridica degl'individui nei rapporti internazionali (2) 
o del diritto d' indipendenza degli Stati per quello che concerne 
la popolazione (3) si accenni anche ai diritti privati degli slra- 
nieri, puo essere la semplice afTermazione, pienamente giustifi- 
cata dal punto di vista dottrinale, che il diritto privato vive sotto 
la salvaguardia del diritto pubblico; nna che lo studio dei rap- 
porti internazionali specializzato ai conflitti di leggi ecceda nel- 
Tesame della condizione giuridica degli stranieri, la quale e per 
esso soltanto una questione preliminare, i confini segnati al di- 
ritto privato, e cosa che non puo avvenire senza dannosa in- 
(rusione di elementi estranei. Al diritto internazionale privato 
interessa soltanto di sapere se e di quali diritti civili godano 
gli stranieri per vedere poi da qual legge essi debbano venire 
regolati; tutti gli altri diritti non polendo avere un seguito 
nello svolgimento delle sue teorie escono completamente dalla 
sua competenza, come sconfinano dai limiti di una questione 
preliminare. L'eccesso di competenza, suffieientemente stabilito 
dalla natura stessa del materiale giuridico elaborato dal diritto 
internazionale privato si palesa nella pratica fecondo delle piu 
gravi conseguenze derivanti dalla confusione dei criteri diret- 
tivi. Non e infatti sufficiente nello studio d' insieme della condi- 
zione giuridica degli stranieri distinguere la parte che si riferi- 
sce al diritto privato da quella che tocca il diritto pubblico; 
occorre anche nettamente rilevare come tale distinzione di ma- 
teria abbia per necessario correlativo una distinzione di prin- 
cipl fondamentali. La scienza ha ormai saldamente fissato la 



(1) FiORE o Trattato di dipilto internazionale pubblico » 2* edizione, 
vol. I, pag. 508-537; Idem « II diritto internazionale codificato *» 3* edizione 
(19()0) pag. 35, 40-41, 45-49, 109-110, 115-11(5, 262-276; Bonfils, « Manuel de 
droit inlernalional public » dcut. edit, par Fauchille, Paris, Rousseau 
1898, pag. 193 e segg. 

(2) Ullmann, « Volkerrecht », Frelbupg, Mohr, 1898, §§ 96-103. 

(3) RiviER, « Ppincipes du droit des gens » Paris, Rousseau, 1896, 
^'ol. I, pag. 303-314. 
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raassima che il godimento dei diritti civili deve essere in com- 
plesso accordato agli siranieri e le legislazioni dei popoli civiii 
adottaiido in generale tale massima non vi apportano che delle 
limitaxioni eccezioiiali tassativamente fissate. L'accordo esiste 
pure, in senso naturaimente negativo, per i diritti politici; ma 
quanlo ai diritti pubblici la scienza dopo avere stabilito dei en- 
ter] gerieralissimi deve procedere ad un iavoro di analisi par- 
ticolare per ciascun diritto, alia quale sono del tutto estranee 
le idtie di regola e di eccezione, mentre la pratica si trova co- 
stfella a segulre la scienza nelle sue parlicolari deduzioni, quan- 
do non trova nella tegge relaliva al diritto in questione una 
chiara indicazione della volont& del legislatore. Cosi dopo avere 
esaurito il compito preliminare di assegnare un dato diritto alia 
categoria dei diritti privati o a quella dei diritti pubblici, resta 
dacompiere un'itidagine completamente diversa, sia per Tambito 
legifilativo, entro cui cercare gli elementi positivi della soluzione 
Hnale, sia per i criteri general! che in ogni caso devoiio con- 
diirre a quest' ultima. 

Prendiamo per un momento I'esempio dell'Italia. Quivi 
ogni questione intorno al godimento di un diritto private da 
parte di uno straniero deve essere riportata al principio gene- 
rale cnntenuto neH'articolo 3 Cod. civ., il quale cesserii di es- 
sere applicabile soltanto quando esista una speciale disposizione 
di legge, che neghi o modifichi il godimento di quel dato di- 
ritto. Ma per ia graude estensione ed intensity acquistata dalla 
vita interuazionale moderna e per il progressivo aumento delle 
funzioiii esercitate dal nostro State al pari degli altri Stati ci- 
vili, la norma dell' art. 3 Cod. civ. concernente rammissione 
degli stranieri al godimento dei diritti civili non esaurisce certo 
il regolamento della complessa condizione giuridica degli stra- 
nieri in Italia. Per tutli gli altri diritti non compresi nel novero 
dei diritti civili il nostro legislatore non ha dato n6 poteva dare 
una regola cosl generale e sintelica come quella contenuta nel 
citato articolo 3; in ogni caso il tuogo non avrebbe potuto es- 
sere un codice di diritto privato. Per le leggi d'ordine ammi- 
nistrativo rivestite dello speciale carattere, di cui parlano gli 



'^^^ 
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articoli 11 e 12 del titolo preliminare al Codice civile, pu6 farsi 
applicazione appunto delle disposizioni contenute in tali articoli 
e comprese fra le norme generali sul diritto obbietlivo; ma di 
regola per conoscere la condizione degli stranieri in Italia di 
fronte alia pubblica amministrazione occorre vedere le speciali 
disposizioni date in ciascuna legge amministrativa e nelle di- 
verse convenzioni, le quali o dispongono su un solo argomento 
o sono generali e allora, mentre di regola accennano comples- 
sivamente ai diritti civil i attribuiti per reciprocitit ai cittadini 
delle due Parti contraenti, procedono sempre per enumerazione 
riguardo ai diritti pubblici (1). 

Riassumendo le nostre conclusioni diremo, che la condi- 
zione degli stranieri nel diritto pubblico 6 tanto per gli elementi 
formali che per quelli sostanziali completamente diversa dalla 
condizione degli stranieri nel diritto privato e che pero la prinia 
deve essere completamente staccata dal sistema di diritto in- 
ternazionale privato, in cui si comprende in via preliminare la 
seconda, per trovare il suo posto adeguato nel primo grande 
capitolo del diritto amministrativo internazionale. Se in ci6 6 
per converso implicito che la condizione degli stranieri di fronte 
al diritto privato non pu6 far parte del diritto amministrativo 
internazionale, sono appena da discutere le ragioni deU'esclu- 
sione dal campo di quest' ultimo del regolamento dei diritti ci- 
vili attribuiti agli stranieri, ossia di tutto quanto il diritto inter- 
nazionale privato. Occorre tuttavia che io mi fermi alquanto 
su questo punto per combattere la contraria opinione emessa 
da uno dei piii autorevoli scrittori moderni. 



(1) Vedi per esempio nel tpottato di comraercio e di navignzione con- 
cluso col Messico il 16 aprile 1890 e reso da noi esecutivo con legge del 
31 agosto 1891, numero 543, {Gassetta ufficiale, 19 settembre 1891) la del- 
tagliata e lunghissima enumerazione dei diritti pubblici reciprocamente 
concessi ai cittadini delle due Parti contraenti, nnentre il solo articolo 8 
contiene le norme riguardunli il godimento dei diritti privati. 



III. 



U de Martens, il cui tmttato di diritto inlernazioDale trae 
la sua nota originale sopratutto dalla co^truzione Etcientitica 
data al dirilto interiia/.ionale ammliiistrativo, assegna a que- 
st' ultimo uri'estensioiie nella quale non possiamo in aicun modo 
convenire (1). Seconrfo lui ramministrazione inteniazionale ha 
per oggetto I'insieme di tutte le misure amministrative o giu- 
ridiche, la cui srera si estende al di Ik delJe frontiere ed 6 
quiiidi ben piii vasta deiramministrazione interna, con cui pure 
e strelta da intimi legami; essa ha per iscopo di soddisfare 
.gl'interessi essenziali degli Stati nei limiti tracciati dal dirittu 
inteniazionale e puo eserciiare la sua azione in tre direzioni 
diiferenti secondo die si tratta: 1." d'interossi puramente poJi- 
tici; 2." d'interessi intellettuali, materiali ed economici, di affari 
civili fra sudditi di diversi paesi e della tutela deH'nrdine giu- 
ridico; 3," di misure di coercizione internazionale intese a sal- 
vaguardare del diritti ed a reintegrarli, quando sono stati lesi. 
Cosi tutto il diritto interna/,ionale privato e penale rietiti-a nel 
campo del dirilto amministrativo internazionale, la cui tratta- 
zione vieppii'i si estende comprendendovisi anclie lo studio de- 
gli organi deiramministrazione internazionale ossia tutto il di- 
rilto diplomatico e cousolare. In tal guisa ben poco resta del 
diritto internazionale che non sia dirilto internazionale ammi- 
nistrativo; tutto quanto 6, si puo dire, nella vita colleltiva degli 
Stati appartieoe a quest' ultimo diritto. Ed e questo appunto il 
pill ferave diletto della costruzione del de Martens, la quale 
comprende cosi muUiibrmi aspetti e materie cosl diverse e gui- 
date da cosi diversi principl, che la sua organ iciti non pu6 che 
soffrirne. La parola aniministrasione 6 preaa in un senso cosi 
lato da snaturarne alVatlo il suo significato tecnico, e il conte- 
nuto del diritto internazionale amminislrativo non 6 alTatto cor- 



(1) F. de Martens • Truit^ de droil inleriiolioiml ■. Trod. I.ec 
vol. n, p. a-i9. 
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rispondente alia qualifica di amministrativo. Cosi 6 perso com- 
pletamente lo scopo di ridurre a sistema i principi dominanti 
quel rapporti internazionali, che hanno una base scientifica ben 
solida, perch6 unico fe il loro punto di partenza neH'ordine del 
rapporti interni. 

Le idee del de Martens si combinano in buona parte con 
quelle dello Stein (1), il quale concepisce il diritto dell' aninrii- 
nistrazione internazionale conne un' emanazione della vita col- 
lettiva degli Stati, ciascuno dei quali liniita e completa al tempo 
stesso I'esercizio della propria interna sovranitit nella cosciente 
cooperazione intesa alia tutela dei comuni interessi. Entrambi 
gli scrittori ravvisano come contenuto dell'amministrazione in- 
ternazionale il regolamento positivo di tutti quanti i rapporti 
della vita d'insieme dei popoli e si accordano quindi nel darvi 
una immensa estensione. Anzi in questo lo Stein va anche piii 
oltre del de Martens, giacchfe dalle prime linee del diritto ammi- 
nistrativo internazionale cosl come questo ora positivamente si 
presenta, egli trae argomento per disegnarne i piu ampi con- 
torni, quando la piu perfetta organizzazione della society degli 
Stati permetterit d'istituire nel suo seno un'amministrazione 
grandiosa e cosl completa nei suoi elementi com' 6 quella che 
oggidi esiste nell'interno di ciascuno Stato. II concetto dei due 
scrittori 6 in sostanza una diretta HIiazione di quella teoria 
della comunitd interna::wnale, die il Mohl tent6 con molta 
geniality di costruire (2) ; anzi per la massima parte esso si 
confonde nelle sue esplicazioni con quella teoria, la quale nel 
Mohl e in quasi tutti i suoi seguaci non ha una costruzione 
sistematica atta a ben precisare la diversa indole dei rapporti, 



(1) V. Stein « Handbuch der Verwoltungslehre », Stuttgart, 1876, pa- 
gine 91-97. Dello stesso vedi pure lo studio speciale « Einige Bemerkiingen 
fiber dus intornationale Verwaltnngsreclit » in SchmoUer 's Jahrhuch fur 
Gesetzgebunrj, Verwaltung ecc. 1882, pag. 395 e segg. 

(2) V. Mohl, « Die F*flege der internationalen Gemeinschaft als Auf- 
gabe des Volkerrechtes » in a Staaisrecht, Volkcrrcckt unci Poliiik », Tu- 
bingen, Laupp, 1860, vol. I, pag. 579-636. 
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nei quali pu6 esercitarsi la cooperazione giuridica degli Stati. 
E ho detto pensatamente in quasi tutti e non in tutti i seguaci 
-del Mohl ill quanto il nostro Fusinato, costruendo in schenna 
il diritto della comuniid giuridica intcrnazionale oper6 nelta- 
mente una tpipartizione corrispondente ai tre ordini di rapporti 
-di diritto privato, di diritto penale e di diritta amnninistrativo, 
facendo cosi assai opportunamente rilevare, die il diritto inter- 
nazionale amnninistrativo non 6 die una parte del diritto risul- 
tante dalla couiunit^ degli Stati e non pu6 quindi confondersi 
con questo (1). 

Una critica particolareggiata degli effetti di questa confu- 
sione ci sembra allrettanto facile die superflua. Abbiamo gi^ 
visto die i rapporti streitaniente politici fra Stati si differenziano 
profondamente da quelli di carattere amministrativo, e die su 
questa differenza appunto si fonda la separazione della branca 
giuridica da noi studiata dal diritto internazionale pubblico in 
senso slretto; possiamo ora aggiungere a maggiore condanna 
deiridea del de Martens, che secondo le sue stesse parole (2) si 
tratta in proposito di politica estera e di scienza diplomatica e 
non di diritto internazionale e non si capisce quindi come egli 
abbia potuto invocare la competenza del diritto internazionale 
amministrativo. Quanlo ai mezzi anche violenti diretti alia tu- 
tela o alia reintegrazione del diritto, essi appartengono a tutto 



(1) F'usiNATO, op. cit. — La confusione fra diritto risultonte dalla co- 

raunita giuridica internazionale e diritto amministpativo internazionale 

pare possa rimppoverarsi anche ai v. Liszt, il quale nelTopepa citata (li- 

bpo III : Die friedliche Regelung unci Vertcaltung gemeinsarncr Iniercssen) 

-comp:*ende neir«mministruzione intepuazionale anche il regolamento del 

<:omuni intepessi politi-i (pag. 11)B-199) e ne esclude invece non solo tutti 

gli opgani genepali dei pappopti fpa Stati cio6 gli agenti diplomatici e con- 

•solari, comppesi invece dal de Martens, ma ancho gli organi speciali della 

Volkerrechisgemeinschaft, come le commissioni fluviali, sanitapie e finan- 

ziarie intepnazlonali (libpo II, pag. 92-95), e gli uflRci delle volkerrechilichen 

Vertcaliungsgemeinschnften (libpo II, pag. 95-99). 

(2) DE Martens, op. e vol. cit., p. 14. 
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quanto il diritto internazionale e il fatto che essi possoQO es- 
sere posti a servizio del diritto internazionale amministrativo 
anche nel senso ristretto^ nel quale noi lo concepiamo, non de- 
termina punto una connessione organica con quest' ultimo mag- 
giore o diversa di quella in cui si trovano coUe altre parti 
del diritto internazionale. 

Assai pill razionale 6 I'inclusione dello studio relativo^ 
agii organi deU'annministrazione internazionale. Ma qui se- 
condo i nostri critert occorre fare una dislinzione. Gli agenti 
diplomatici e consolari sono gli organi degli Stati nei lora 
mutui rapporti, di qualunque carattere siano questi rivestiti; 
sicchfe potrebbesi ripetere qui quello che 6 stato detto riguardO" 
ai mezzi pacifici e violenti, che gli Stati possono usare per sal- 
vaguardare i loro dirilti, e cio6 che tutlo quanto si attiene- 
agli agenti diplomatici e consolari rientra nel complesso or- 
ganismo del diritto internazionale, non essendovi alcun plau- 
sibile motivo per specializzarne lo studio in una parte piuttosto- 
che in un'altra di quell' organismo. Senonchfe appunto la mol- 
teplicit^ delle funzioni esercitate dagli organi ufficiali dello Stata 
nelle relazioni esteriori potrebbe far sorgere il pensiero di clas- 
sificare quelle funzioni a seconda della natura dei rapporti, a 
cui esse si rlferiscono, per poi riconnettere ciascuna categoria 
di funzioni a quella parte del diritto internazionale che studia 
i rapporti relativi. In particolare poichfe gli agenti diplomatici 
sono sopratutto i rappresentanti degli interessi politici, mentre 
i consoli hanno per missione speciale di promuovere gl' inte- 
ressi social), il diritto diplomatico potrebbe riconnettersi col di- 
ritto internazionale pubblico e quello consolare col diritto inter- 
nazionale amministrativo. Ma non sarebbe un concetto orga- 
nico, perchfe, mentre la parte fondamentale e costitutiva dei 
consolati appartiene indubbiamente al diritto internazionale pub- 
blico, non tutte le funzioni dei consoli rientrano nel campo del- 
r amministrazione. Resta tuttavia 1' opportunity, e si potrebbe- 
anche dire la necessitit di studiare I'azione dei consoli nell'am- 
ministrazione internazionale. £ noto infatti che le funzioni am- 
ministrative dei consoli, le quali costituiscono nei paesi europei 
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]a normalita delle loro aftribuzioni, altro ooii sono in sostanza 
che fiinzioni sociali, che lo Stato esercita oUre i limiti del suo 
territorio col consenso dello Stato straniero. In tutti i casi, ai 
■quali esse si riferiscono, i cittadini iiivece di trnvarsi all'estero 
a contatto colle autoritA locali. in mille contingenze della loro 
vita civile si trovano a contatto con una lunga maiio della 
pubbiica amminislrazioiie del loro paese, la quale supplisce a 
quanto rammiiiistrazione locale non potrebbe compiere verso 
gli stranieri o i;oinpirebbe in modo imperfetto e non in tutto 
corrispondente agl' interessi degli Stati, a cui gli stranieri stessi 
appartengono. 

Venendo finalmente a considerare il regolamento giuridico 
dei diritti degli stranieri, non 6 chi non veda subito quanto 
radicale sia la dilTerenza t'ra esso e quello che noi concepiamo 
come diritto amministrativo iiiternazionale, anche prescindendo 
da quello che per noi e il punto fondamentale, ossia dal con- 
tenuto giuridico die nel primo 6 di diritlo private e nel secondo 
di dii'itto pubblico. Infatti nel diritto amministrativo internazionale 
per la natura stessa dell'oggetto suo proprio non k neppure 
concepibile I'indagine, che e invece essenziale nella leoria dei 
conflitli di leggi, se e in quali casi possa darsi applicazione di 
leggi straniere; derivi esso da legislazione interna o da trattato 
o da semplice consaetudine, si tratlasempre ed esclusivamente 
deH'aftribuzione agli stranieri di alcuni diritti pubblici o del 
godimento di certi vantaggi, di cui godono i cittadini, coil'ag- 
giunta del modo speciale e deile lirnilazioni, con cui quel di- 
ritti e vantaggi possono esyere goduti, quando non e stabilita 
la plena parificazione degli stranieri ai nazionali. Nella parte 
del diritto internazionale ammuiistrativo, che si ril'erisce ai 
rapporti fra le amministrazioni di Stati diversi, pu6 facilmente 
riscontrarsi I'esistenza di efficacia estraterritoriale concessa ad 
atti amministrativi e qualche volta anche I'esercizio di talune 
funzioni amministrative compiute dagli agenti di uno Stato aU 
I'infuori dei conlini lerritoriali; ma sarebbe in ogni caso vana 
la ricerca degli etementi di un conllitto di leggi amministrative, 
da cui possa sorgere I'applicazione di una legge amministrativa 
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straniera. Ci6 per altro non esclude affatto gl'intimi legami^ 
che esistono fra i due organismi giuridici e che non sono meno 
notevoli delle loro differenze. 

Conviene anzitutto notare, che le disposizioni di diritto pri- 
vate e quelle di diritto amministrativo assai spesso s'intrecciana 
in guisa nelle convenzioni da obbligare alia massima cautela 
nell'assegnar queste ultime al diritto internazionale private o 
a quello amministrativo. Qualche volta la prevalenza delle di- 
sposizioni in un senso o nell'altro pare I'unico criterio da adottare. 
Prendiamo alcuni esempi. La convenzione collettiva del 20 
marzo 1883 per la protezione della propriety industriale e I'altra 
del 9 settembre 1886 per la protezione della propriety letteraria 
ed artistica sono in sostanza < il risultato d'un accordo di 
diritto internazionale privato sulla base del principio della reci- 
procity; 6 perci6 che di esse, da tal punto di vista, va detto 
neU'esposizione del diritto internazionale privato, trattando dei 
conflitti fra le varie leggi in materia di propriety immateriale » (1). 
Cosi giustamente il Fusinato si allontana in proposito dal si- 
stema generalmente seguito dagli altri scrittori, i quali parlano 
di quelle convenzioni come di una parte deiramministrazione 
internazionale, che h diretta alia tutela dell'individuo nella sua 
attivit^ economica ed intellettuale. E non si potrebbe sostenere 
che tale idea sia affatto priva di giustilicazione. Lo scopo di 
ciascuno Stato contraente era quello di assicurare ai propri citta- 
dini nel territorio degli altri il godimento dei diritti di propriety 
industriale, letteraria ed artistica e di regolare i diritti stessi. 
La materia quindi dei due accordi era essenzialmente di diritto 
privato; ma poiclie nelle diverse legislazioni il riconoscimento 
legale di quei diritti spettanti ai cittadini e generalmente su- 
bordinato ad alcune formalitit e pratiche amministrative, non 
bastava di fronte al godimento di quei diritti equiparare 
stranieri e nazionali, occorreva anclie disporre sui mezzi atti 
ad acquistare titolo legale per il loro esercizio, occorreva ciofe 
che I'art. 2 della Convenzione per la tutela della proprieta indu- 



(1) Fusinato, op, cit. 
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striale aggiungesse la riserva « de raccomplissement des for- 
malitcs et conditions impose6s aux nationaux par la legislation 
intoi-ieure de chaque fitat » e parimenti che I'articolo 8 della 
Codvenzione per la tutela della propriety letteraria ed arlistica 
prescpivesse, che « la jouissance de ces droits est subordonnee h 
raccomplissement des conditions et fomalites prescrites par la 
legislation du pays d'origine de I'oeuvre >. Entrambe queste 
disposizioiii, ponendo la prima in contatto lo straniero colla 
pubblica ammiuistrazione ed accordando la seconda un'efficacia 
estraterritoriale ad attt amministrativi, concernono 11 diritto in- 
ternazioiiale ammiuistrativo. Non 6 tutlavia da pensare, che 
tali norme isolate abbiano potuto indurre la maggioranza degli 
scrittori a classidcare quelle convenzioni in quest' ultimo ordine 
di rapporti ; il motivo dominante e certamente la creazione de- 
terminata dalle accennate convenzioni di uffici amministrativi 
inlernazionali. Anticipando per uii momento le nostre conclu- 
sion! ulterior) possianio dire senz'allro, che questi uffici rap- 
presentano veramenle I'apice deH'amministrazione internazio- 
iiale; ma se la loro eostituzione rieiitra in ogni caso nel diritto 
internazionale ainministrativo, auche quando loro scopo 6 quello 
di renders pifi iiitensa e perfetta colla collettivit& 1' azione degli 
Stati nella tulda del diritti privati dei loro cittadini, lo studio 
parlicolareggiato di tale azione all'infuori di quel mezzo spe- 
ciale rientra per necessilS, nel campo del diritto internazionale 
privato (1). 



(1) Circa \a prolezionc internazionale della propriety industriale con- 
viene noture, die aarebbe com pie to men to da assegnursi ol dirillo amrai- 
iiistralivo la convenzionc per la rcgistraxionc inlcrnazionale dei marcbi di 
Tabbrica e di coratnercio, firmaln a Madrid il 14 uprile 1891 e resa csecu- 
liva in Italia con Ipgge del 10 novembre 1894, n, j78 (Gnr--. i^. 10 gen- 
naio 181)5, n. 8). Ivi infatli il deposito dei marchi nel bureau intcrna- 
zionale di Berna, Tatto per mer/.o dell'amministrazione del paesc di origine, 
4 il principio di lutla una serie di norms regolanti i riipporti fra il depo- 
siUinle o le anirainislrazloni dei diversi Slali conlraenti e fru (jueste ul- 
tirae reciprocamenle e col bureau internazionale. 
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A maggiori dubbi si presta la convenzione internazionale 
del 14 ottobre 1890 sui trasporti ferroviari, che al pari delle 
precedent! ^ collocata dal Fusinato nella trattazione sistematica 
deldiritto internazionale private convenzionale (1). Riguardo al- 
I'ufficio centrale organizzato a Berna potremmo ripetere quanto 
6 stato detto precedentemente; senonchfe i dubbi sono qui legit- 
timati dal carattere stesso delle norme contenute nella conven- 
zione. In proposito ha giustamente osservato il Diena, che il 
regolamento uniforme del trasporto internazionale delle merci 
per strada ferrata non 6 un esennpio, che possa far nascere 
soverchie illusion! per Tavvenire riguardo all' unificazione del 
diritto commerciale, « poichfe il contratto di trasporto delle merci 
per strada ferrata 6 un contratto di materia speciale in quanto 
il servizio ferroviario, anche nei paesi dove 6 compiuto da so- 
cietal private, rappresenta un pubblico servizio e non sempli- 
cemente una speculazione commerciale. Ecco perch6 i vari go- 
vern! su questo terreno hanno piu facilmente modo d'intendersi 
e i loro accordi, quando pur mirino al raggiungimento di un 
fine giuridico, si esplicano sotto qualche aspetto in misure d*or- 
dino amministrativo > (2). Anche a prescindere da queste con- 
siderazioni generali e volendo procedere ad un'analisi qualita- 
tiva e quantitativa di tutte le norme contenute nella conven- 
zione, si troverebbe certo una prevalenza notevole di quelle 
aventi carattere amministrativo in guisa da giustificare lo stu- 
dio completo della convenzione da parte del diritto internazio- 
nale amministrativo, senza — ben s'intende — che per questo 
sia tolto al diritto commerciale di trarne quella parte, che rien- 
tra nella sua speciale competenza (3). 



(1) Fusinato op. cit. 

(2) Diena y « Trattato di diritto comnierciale internazionale •, Firen- 
ze, Cammelli 1900, vol. I, p. 3-4. 

(3) Sempre in materia di trasporto delle merci in ferrovia, appartie- 
ne integralmente al diritto internazionale amministrativo Taccordo inter- 
nazionale del 16 liiglio 1895 addizionale alia Convenzione di Berna del 
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La convenzioue conclusa a Berna il 9 ottobre 1874, die 
diede origine alia Uiiione postale universale, 6 tale per il suo 
oggetto e per Ic regole in essa fissate da togliere ogni dubbio 
suila sua appartenenza al diritto internazionale amministrativo, 
nonostante I'esistenza cHe pu6 riscontrarvisi di talune nonne di 
carattere giuridico private, come quella che irapoiie aH'ammi- 
nistrazione, nel cui terrilorio si fosse verificata all'infuori del 
casi di forza maggiore la perdita di una lettera raccomandata, 
I'obbligo di corrispondera alio speditore I' indennitfi di 50 franchi. 
Onde benissimo il Fusinato, menlre pone la convenzione di 
Berna del 1S74 nei diritto internazionale amministrativo, dice 
che il diritto internazionale privato deve pariare delle disposi- 
zioni relative alia re^ponsabilitft civile delle amministrazioni 
postal i (1). 

L' intimitk dei legami delle due discipline deriva anclie dal 
reciproco scambio di servizt, che esse sono spesso obbligate a 
prestarsi. Vedasi per esempio la condizione giuridica delle per- 
sone morali straniere. Queste, secondo la teoria del Laim'; (2) 
che io ho dichiarato a pifi riprese di accettare (3), devono ri- 
guardarsi sotto una duplice veste, quella cio6 della funzione 
loro propria, per la quale risuUando direltamente o indiretta- 
mente implicate ]' interesse generale e I'ordine pubblico delto 
Stato che le istitul, !e persone morali stesse devono considerarsi 
come strettamente territorial!; e I'altra dell'uso dei diritti pri- 



1 Itnlia con R. D. 29 dicembre 1895 n. 715 {Guj^s. 
I. 307). In esso InfiLlLi si contengono minu/iusisai- 
.entari iitlorno ul iraapopto degli oggelti pericolosi 
:a e degli oggetli di valare o di fucile detcriorn' 
men to, 

(1) FOSINATO. op, clL, 

(2) Laine  Des personnes morales en droit internalional privti » nel 
Journal du droit international priei, 1893, pag. 273. 

(3) Vedl il mio studio su • Le colonic straniere e le ossociazioni a 
cui esse danno origine i> neW'Archicio giuridico, vol. LV, fasc. 3, e la 
mia monografia « Gli cnti collettivi nel diritto internazionale privalo », Ve- 
rona, Drucker, 1897. 
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vati, che permettono loro di esistere e di compiere la propria 
funzione. Da quest' ultimo punto di vista le persone giuridiche 
hanno aU'estero la capacity civile indipendentemente da ogni 
riconoscimento- dello Stato, nel quale esse vogliono esercitare i 
loro diriiti privati; dal prirao punto di vista invece esse hanno 
I'obbligo di sottostare al riconoscinnento dello Stato, nel cui ter- 
ritorio vogliono esercitare le loro funzioni, essendo lo Stato 
stesso giudice supremo nel decidere se il fine dell'ente, che b 
in relazione coU'interesse generale dello Stato istitutore, sia con- 
sentaneo pure ai bisogni e alle condizioni peculiari del suo ter- 
torio e dei suoi cittadini. In tale teoria sono nettamente sepa- 
rati i due diversi aspetti, sotto cui si presenta la personality 
degli enti collettivi ugualmente che quella degli enti individual!,. 
la personality cioe di diritto pubblico e la personality di diritto 
privato; e il cenno che abbiamo date dei modo, con cui la teoria 
stessa si svolge, mostra chiaramente come il regolamento del 
primo aspetto rientri nel diritto internazionale amministrativo e 
il regolamento del secondo nel diritto internazionale privato. Non 
diversamente appartengono al diritto internazionale pubblico i 
rapporti internazionali, in cui lo Stato figura come personality 
pohtica e nel diritto internazionale privato quelli in cui esso 
figura come personality civile. 

II riconoscimento dato dal nostro governo a una persona 
morale straniera equivale ad un atto di naturalizzazione, che 
attribuisce alia persona morale tutti i diritti civili riconosciuti 
dalle nostre leggi. In tal caso dunque il riconoscimento e un 
atto di diritto internazionale amministrativo, da cui seguono nu- 
merosi rapporti di diritto puramente interno. Ma possono darsi 
altre ipotesi, in cui il riconoscimento pur essendo un atto di diritto 
internazionale amministrativo 6, per la diversa funzione cui 6 de- 
stinato, origine di rapporti di diritto internazionale privato. Infatti 
secondo una teoria, che ha in Italia largo seguito particolarmente 
nella giurisprudenza, le persone giuridiche straniere non sono 
ammesse neppure al godimento dei diritti civili senza nuovo rico- 
noscimento da parte del governo territoriale; secondo poi ogni teo- 
ria e ogni particolare legislazione, ammessa o no la necessity di 
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uti nuovo riconoscimento, sempre s' ititende che la persona giu- 
ridica straniera non possa di fatto esercitare certi diritti seiiza 
aver prima ottenuta quell'autorizzazione amministrativa, cha e 
ricliiesta anche per le persone giuridiche iiazionali. Eccoquindi 
come nei rapporti internazionali riguardanti gli enti morali rlell« 
questioni dVdine ammiiiistrativo possaiio essere preliminari a 
delle question! d'ordine giuridico private. 

Per converso non 6 difficile il caso, che la risoluzione luii- 
forme di questioni di dirilto internazionale privato sia resa iii- 
dispensabile dal retto funzionamento deH'aniministrazionL' in- 
ternazionale. Trascelgo fra gli altri un esempio assai interes- 
sanle, die mi 6 suggerito dalla lettura dei lavori compiuti dal 
Congresso internazionale per la protezioiie deli'infanzia tenutosi 
a Bordeaux nel 189.> (1). Quivi I'avvocato Lefort di Giiievra 
fece nolare, che assai spesso le autoritft locali si trovano nella 
imposBibiliia di prendere delle misure legali in favore dei figU 
di genitori indegni, quando questi sono domiciliati fuori del lore 
pae>:e, esseudo i tribunal! incompetenti a pronunciare la deca- 
denza dalla palria potesia tanto a danno di uno straniero clio di 
uo ciltadino domiciliato all'estero; e mostrando tutta la gravilft 
dell' iiiconveniente che ne deriva parlicoiai-mente nei paesi die 
hanno numerose colonie di stranieri, propose dovesse risolversi 
ia questioni! preliminare di dirilto internazionale privato nel 
senso di attribuire ai tribnnati di un paese la facolt& di appli- 
care la lefrge nazionale sulla decadenza dalla patria potesta 
anche ai citladini domiciliati all'estero. In seguito alia discus- 
sione sorta su tale proposta del Lefort essa fu modificata nii! 
senso di consigliare invece agii Stati I'attribuzione all' autnrit;'i 
giudiziaria del potere di togliere provvisoriamente la custodia e 
I'educazione dei figli ai genitori stranieri, che li maltrattaiio e 
danno loro cattivi esempl. Ma altro dei oongressisli fece rili^vare 
rinsufficienza di tali misure provvisorie, mentre le misure de- 
(initive non possono derivare che da quella decadenza (i.illa 

^1) (-0[}{;rC's iiiternulionol de )ii protection de reiifance: |iror'i' -i-ver- 
Uii\. mfmoirvs e\ dis.;iissioris. Rordeuiix, Bmirlungc, 18<J';, pogfr- 4(H)-lO;i- 
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patria potest^ del genitori stranieri, la quale nello stato attuale 
deila legislazione e della giurisprudenza iion puo essere pro- 
nunciata dai tribunali francesi ; donde la necessity dl provocare 
per la protezione dell'infanzia un accordo iiiternazionale, da cui 
i giudici si sentissero vincolati. Cosi il Congresso emise il voto 
€ que TEtat frangais conclue des conventions internationales, 
aux termes desquelles les tribunaux de chacun des deux pays 
contractants devront appliquer aux nationaux de T autre toutes 
les dispositions legislatives ayant trait k la protection de Ten- 
fance moralement abandonnee >. 

Accanto a differenze profonde esistono pure dei notevoli 
punti di contatto fra il diritto penale internazionale e il diritto 
internazionale amministrativo. Quest' ultimo deve lasciar fuori 
dei suoi confini tutto quanto riferendosi airamministrazione 
della giusti/ia sia civile che penale 6 oggetto anche nei rap- 
porti intenii di speciali discipline. Quanto al diritto penale tale 
esclusione e giuslificata dal suo particolare organismo, nel 
quale, non potendo mai il giudice applicare una legge straniera, 
non esercita alcuna azione modificatrice il fatto della estraneiti 
di chi connmise un reato in un dato territorio, mentre in alcuni 
casi una qualche influenza pu6 esercitarvi il fatto delTestra- 
neit& del territorio, dove fu connnnesso il reato da un cittadino 
o da uno straniero. Senza dire quali siano questi casi, in cui 
la legge puo ordinare la punizione di reati comnriessi all'estero, 
notiamo soltanto che nella concorrenza delle giurisdizioni ha 
forza prevalente il forum delicti commissi, a cui servigio 6 de- 
stinato Tistituto dell' estradizione, che 6 veramente uno dei piu 
alti portati della comunit^ giuridica internazionale. L' estradi- 
zione, come mezzo giuridico perchfe si compia I'amministra- 
zione della giustizia penale da parte dello Stato piu competente, 
fa parte del diritto penale internazionale, non senza per6 com- 
prendere delle disposizioni di carattere puramente amministra- 
tivo, che possono riscontrarsi in ogni trattato (1). Oltre questo 



(1) Cfp. ad es. Billot a Traile de Textpadition », Paris, Plon, 1874, 
pagg. 288-296; Bernard « Traite thi^orique et pratique de rextradition »» 
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punto di coiitalto si risconti-aiio in vari momenti notevoli affi- 
nitfi di materia, comprendendo il diritto amministrativo tutta la 
polizia degli straiiieri, in cui sorge Tistituto dell'espulsione, 
noncli^ i var! regolamenti convenzioiiali di polizia riguardo a 
certi argomenli amministrativi d'inleresse collettivo. 



IV. 



Nel prendere a considerare il secondo grande argomento 
del diritto internazionale amministrativo dobbiamo anzitutto os- 
servare, die in ogni case I'azione dello Stato nel campo dei- 
r amministrazione internazionale 6 ispirata dall' idea di raggiun- 
gere il maggior possibile benessere dei cittadini; soltanto questo 
scopo k raggiunto a seconda della natura dei diversi diritti ed 
interessi talvoita niettendo in diretto rapporto ii ciltadino colla 
pubblica ammitiistrazione di uno Stato straniero e tal'altra sta- 
bilendo uno scambio di servigi e un'unione piii o meno intima 
fra amministrazioni di Stati diversi. In quest' ultima ipotesi i 
cittadini si avvantaggiano della maggiore estensione ed inten- 
sity, che acquistano i servigi dello Stato per mezzo della coo- 
perazioiie interiiazionale; nella prima essi acquistano il godi- 
mento di alcuEii ptibblici servigi di Stati stranieri ed hanno in 
genere regolata la loro condizione di fronte alle autorit^ ammi- 
nistrative straniere. La razionalitfi del trasportare nel diritto 
internazionale amministrativo la distinzione sistematica, che 
come abbiamo visto 6 generale nel diritto amministrativo in- 
terno, deriva dai diversi atteggiamenti del due ordini di rap- 
porli ; mentre infatti i rapporti, che due o piCi Stati stringono 
fra le rispettive pubbliche amministrazioni, esplicano su cia- 
scuna di queste la loro efficacia ciofe nella loro costituzione e 
nel loro funzionamento, i rapporti che due Stati stabiliscono fra 
i cittadini dell' uno e la pubblica amministrazione dell'altro de- 

deiil. 6dil. par A, Weiss et P. Louis-Lucas, Paris, Duchemin, 1890, vo- 
lume II, pugg. 474-480; Moore  .\ treatise on extrudition und interstuie 
reiidilioii n, Boston 1891, voL I, pogg. 5»8-610. 
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terminano soltanto una condizione dei cittadini siessi airinfuori 
del loro paese; cosi mentre i primi esplicano la loro efficacia 
neirinterno di ciascuno Stato, i secondi soltanto aU'estero. S'in- 
tende per6 die nella vita la distinzione non si presenta collo 
stesso rigore sistematico, con cui noi Tabbianio esposta; non 
sono anzl infrequenti i casi, in cui i due ordini di rapporti s'in- 
trecciano servendo I'uno di complemento airaltro. 

Occorre poi richiamare un altro motivo di distinzione, mo- 
tivo essenzialmente formale, ma non per questo meno impor- 
tante.' Infatti la parte, che ha lo straniero nel diritto ammini- 
strativo di uno Stato, puo esistere anche aH'infuori di stipula- 
zioni convenzionali cosi per effetto di leggi che di consuetudini 
interne; invece i rapporti fra amministrazioni di Stati diversi 
il piu delle volte non possono sorgere che in virtu di accordi, 
assai raramente esistono per consuetudine o per reciproca cor- 
tesia. Appunto per il loro carattere positivo e convenzionale e 
per lo straordinario impulso acquistato in questi ultimi tempi 
essi hanno maggiormente richiamato Tattenzione dei giurecon- 
sulti e in questi generata piu viva I'aspirazione di trarli da un 
incerto domicilio scientifico, causa prima di loro deficiente ela- 
borazione dottrinale (1), per fame una trattazione autonoma. 

AU'esame deU'amministrazione degl' interessi coUettivi degli 
Stati, la quale come piu importante ed appariscente viene mag- 
giormente considerata, (2) occorre a mio modo di vedere premet- 



(1) FusiNATO, op. cit. 

(2) L*Ufficio inlernuzionale permunenle della Pace sedenle a Berna, 
essendo stato incaricnto della redazione di un codice di dirilto inlernazio- 
nale, fece accettare dal Congresso universale di Budapest del 1896 il pro- 
prio piano, secondo cui quel codice avrebbe dovuto dividersi in tre parti 
distinte, comprendenti la prima il diritto internazionale che regola i rap- 
porti puramente politici degli Stati, le scconda quello che regola i rap- 
porti amministrativi, la terza quello che determina il modo con cui i con- 
ililti devono essere istruiti e giudicati ; e quanto alia seconda parte, 
costituita dal diritto amministrativo internazionale, per la sua redazione 
sarebbe stato sufliciente riunire in un sol testo e classificare i trattati, con 
cui sono organizzale le diverse Unioni internazionali. Vedi la Revue g^n. 
de droit intern, pub,, 1896, pag. 688 e seg. 
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tere un breve cenno sairamministrazione convenzionale di in- 
teressi particolari. Carattere distintivo forniale di questa parte 
prelimiuare 6 quello di derivare da convenzioni formate per 
binom! di Stati, mentre un trattato cotlettivo 6 I'origirte della 
parte generale; la differenza formale sta appunto in rapporto 
■colla diversa estensione degl' interessi regolati. 

Anzitutto i trattati particolari hanno una funzione speci- 
tica propria ed immanente nelle relazioni amministrative fra 
Stall confinanti. Sorge cosl un'amtninistrazione convenzionale, 
■che chiamerei di frontiera e che merita una particolare alten- 
zione, come quella che h piti immediatamente destinata ad ab- 
battere idealmente i confiDi degli Stati. Ai confini hanno mas- 
simamente origine quel rapporti consuetudinari e derivanti da 
reciproca cortesia fra amministrazioni di Stati diversi, dei 
quali abbiamo gi& fatto cenno. Non di rado anzi accade che 
tale cortesia si eserciti a danno dei diritti individuali fon- 
dati su convenzioni, come provano i numerosi casi di estra- 
dizione breoi manu, che si verificano alia frontiera per un 
semplice scambio di rapporti fra le due autorit^ di polizia (1). 
In generale per6 la natura stessa degl' interessi da regoiare 
richiede degli accordi espressi, i quali traggono la loro ispi- 
razione o da una semplice opportunita o da una vera e pro- 
pria necessity dei mutui rapporti dei due Stati. Riferendomi nei 



(t) £; qtieslo un sistema, che io slosao ho potuto per ragioni d'afHcio 
«on8[utare essere assal piil generale dl quanto uon si creda. A me sembra 
deplorevolissimo non solo per il rispeUo olla liberld jndividusle, slla (jDale 
Tion devono mni mancare le garanzie legali, ma unche percli^ esso viene 
a preferenzo prulioato contro gente, che non ba valid! mezzi dl diresa ed 
« completumente ignara dei diritti concessi dolle convenzioni d'estradizione. 
II Pnbblico Ministero non dovrebbe mai, per regglungere dei colpevoll, 
provocure I'lipplicazlone di un mezzo motto pratico bensi, ma a cui ripu- 
gnano le piu elemenlari ragioni di giustizio. Usando una formula, che il 
nostro ordlnc di studi ci suggerisce, si polrebbe dire che I'eslradizione non 
dovrebbe mni perdere il carullere che le h proprio di una questione giu- 
iliziana e diplomalica per asfiumere la veete di un semplice rapporto di 
polizia internazionale. 
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miei esemp! soltanto all' Italia potrei ricordare le numerose 
convenzioni da questa stipulate relativamente alia costruzione 
di linee ferroviarie, alia cougiunzione della rete italiana cou 
quella di paesi confinanti, aU'esercizio di tronchi di comunica- 
zione^ alia designazione di stazioni internazionali ecc; esempi 
recentissirai sarebbero le convenzioni colla Svizzera del 25 no- 
vembre 1895 per la costruzione e Tesercizio di una ferrovia 
attraverso il Sempione da Briga a Domodossola e del 2 dicem- 
bre 1899 per la congiunzione della rete ferroviaria italiana con 
la rete svizzera attraverso il Sempione, per la designazione 
della stazione internazionale e per I'esercizio della sezione Iselle- 
Doraodossola, nonch6 la convenzione con T Austria -Ungheria 
del 24 luglio 1900 per ii coUegamento della linea ferroviaria 
italiana con quella austriaca fra S. Giorgio di Nogaro e Cervi- 
gnano. La necessity della concorrenza dell' Italia e delTAustria- 
Ungheria da una parte, dell' Italia e della Svizzera daH'altra 
per la protezione della pesca nelle acque interne comuni deter- 
mino con entrambi quei Stati la formazione di vari accordi 
amrainistrativi negli anni 1882, 1883, 1897 e 1898. II fatto che 
la linea doganale non sempre coincide perfettamente con le 
divisioni della propriety privata obblig6 il nostro Stato a sti- 
pulare convenzionalmente delle franchigie, che rendessero mena 
dura la condizione dei cittadini, le cui proprietii rurali fossero 
attraversate dal confine doganale; e la necessitii era per lo 
stesso niotivo egualmente sentita dallo Stato straniero. Cosl eb- 
bero per esempio origine le numerose disposizioni regolamen- 
tari circa la franchigia doganale nel traffico di frontiera dei 
prodotti agricoli e pastorizt, le quali si trovano nella conven- 
zione di delimitazione italo-francese del 7 marzo 1861 e nelle 
dichiarazioni interpretative del 27 febbraio 1894 e del 15 luglio 
1897. Dalla necessity della tutela della pubblica salute deriva 
lo speciale accordo fra 1' Italia e I'Austria Ungheria del 10 di- 
cembre 1895 sul regime sanitario del traffico di frontiera; e 
dalla utilitJi derivante dalla protezione dell' agricoltura gli ac- 
cordi conclusi colla stessa Potenza nel 5 e 29 novembre 
1875 per la protezione degli uccelli utili airagricoltura, nel 7 
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dicembre e nei 13 giugno 1887 per la tutela contro le epizoozie, 
nel H) novembre 1893 per regolare il commercio dei vegetali 
e del concime iielle zone di confine. A piii modesta utility b 
ispirato I'accordD passato fra ]' Italia e la Franoia mediante 
uno scambio di note (1-27 maggio 1891) per la reciproca re- 
stituzioiie delle armi e degli oggetti di equipaggiamento dei di- 
sertori apparteiienti ai due Stali (1). 

Accanlo a questo diritto convenzionale di frontiera, clie co- 
stituisce come il primo gradino del diritto iiitemaziodalc! am- 
ministrativo, eslste un'altra analoga categoria di convenzioiii 
destinale a regolare i rapporti amministrativi di due Stati al- 
I'lufuori di qiieiJi, che hatino immediala origine dai conliui 
terriloriali. Tali convenzioni si ditTerenziano da quelle g\k da 
noi accennale in quanto esse hanno la potenzialitii di divei)ire 
general] ; metilre infatti un interesse di frontiera 6 necessai'ia- 
mente limitato a due Stati e solo da qiiesti pu6 venire regoJalo, no- 
nostante che, come nel caso delle ferrovie, possa avere di TiHesso 
influenza nei rapporti degli altri Stati, awiene molte volte die 
un interesse d'altra specie dapprima limitato a due Stati assuma 
poi un carattere universale. In tal caso i trattati particolari si 
preseiitano come precursor! e modelli di posteriori trattati col- 
iettivi, i quali cosi servono a dare unit4 e semplicitii al servizi 
amnninistrativi: ue sono esempio le numerose convenzioni par- 
ticolari sulle poste e sui telegrafi, donde sorsero le convenzioni 
delle relative LTnioni internazionali. AH' infuori delle ipotesi, in 
cui il diffondersi presso i diversi Stati di certe funzioni e il 
progresso nel loro organismo rendono il destino delle cjonven- 
zioni particolari naturalmente transitorio, queste ultime hainio 
una importanza propria permanenle e non solamente slorica. 
Come infatti vedremo meglio in seguito, non sempre 6 poasibile 



(i) Si potrebbero Hcordnre ancorn lu oonven7.ion*! coIl'Aus^lnu dei 
18 liiglio-24 agostn 1870 relutivo all' ossistenza du prestarsi dalle Uuppe 
di uno dei due pocsi nel lerrilorio limitrofo deli'altro in chso d'incetidio 
o di iillro disuslro e (|oe!ln collo Svizzero del 28 giugno 1888 per lu reci- 
proca itmmissione del personate eunitario nei diatretli di fionliers. 
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e se possibile non sempre e consigliabile di adottare per un 
certo pubblico servizio un regolamento internazionale collettivo, 
mentre fe sempre possibile ed utile un accordo bilaterale. Inoltre 
per i motivi, che pure esporremo in seguito parlando delle U- 
nioni^ le convenzioni particolari hanno una destinazione pro- 
pria anche nelle materie g\k regolate collettivamente. 

Una particolaritSi, che mi sembra degna di nota a propo- 
sito del regolamento d'interessi amministrativi fra due Stati, 
h quella relativa alia forma data alia comune manifestazione 
di volontk. Qui assai piii facilmente che negli altri rapporti 
internazionali si parla di accordi, di dichiarcmioni, di scambi di 
note anzich^ di trattati o convenzioni. Forse la minore dignitii 
della materia consiglia una maggiore modestia di forma. AI- 
cune volte gli accordi assumono uflHcialmente il nome di ac- 
cordi amministrativi e sono conclusi anzichfe dagli agenti di- 
plomatic! dai capi delle amministrazioni dei due paesi relative 
all'oggetto in questioner cosi per esempio V accordo ammini- 
straiivo tra la Francia e V Italia del 28 ottobre-2 novembre 1893 
per regolare alcune particolarit^ del servizio postale fu fatto e 
firmato dal Ministro delle poste e telegrafi dell'un paese e dal 
direttore generale delle poste e telegrafi dell'altro (1); Y accordo 
amministrativo 16-19 settembre 1894 fra 1' Italia e la repubblica 
di S. Marino, circa il protesto dei titoli di commercio aflBdati 
alia posta per la riscossione, pass6 pure fra le due ammini- 
strazioni postal! e fu fatto dair ispettore generale delle poste 
e telegrafi d' Italia e dal direttore postale della repubblica di 
S. Marino per quest' ultima (2); V accordo telegrafico conchiuso 
il 22 luglio 1896 fra le amministrazioni telegrafiche italiana e 
rumena fu fatto da un direttore generale delle poste e telegrafi 
di Rumania e dair ispettore generale dei telegrafi d* Italia ed ap- 
provato dai rispettivi ministri dei due paesi (3). Anche quando 
le due amministrazioni non figurano come direttamente stipu- 



(1) Gasa, uff., 16 gennaio 18M, n. 13. 

(2) Gasz, uff., 18 gennaio 1895, n. 15. 

(3) Gasz. uff., 10 giugno 1897, n. 135. 



I 
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Janti e si ha una convenzioiie conclusa colie solite forme di- 
plomaticlie. [lel maggior numero di casi le amministraziotii 
sono rappresentate come i soggetti giuridicamente obbiigati. 
Inoltre iielle stesse convenzioni amministrative furmate coll' in- 
tervento diplomatico in generale viene riservata alle ammini- 
strazioni un' opera integratrice consistente in un regolamento 
da compilarsi di comune accordo fra di loro per I'esecuzione 
di tulLa o di una parte della convenzione: cosi per esempio si 
trova stipulate Delia conven/.ione 11 luglio 1896 fra i' Italia e 
ia Gran Breltagna per lo scambio dei pacchi postali, la quale 
lu resa da iioi esecutiva con R. D. 23 luglio 189G n. 375 (1); 
nella convenzione postale fra 1' Italia e la repubbiica di S. Ma- 
rino del 20 uovembre 1895, resa esecutiva con legge del 3 ot- 
tobre 189fi n. 463 (2); nella convenzione telefonica conclusa fra 
r Italia e la Francia il 16 luglio 1899 e resa da noi esecutiva 
con R. D. 10 maggio 1900 n. 204 (3). Quest' ultima anzi dope 
aver detto che « le disposizioni della convenzione saranno 
completate da un regolamento di servizio falto di comune ac- 
cordo fra le due amminislrazioni » (art. 13) rimette I'esecuzione 
della convenzione stessa < alia data che sark fissata dalle 
amministrazioni contraenti » (art. 14). 

Alle categoric di convenzioni amministrative ora accennate 
tien dietro il regolamento convenzionale di alcuni interessi, che 
non sono generalissimi ma speciali ad un dato gruppo di Stati, 
come per esempio i regolamenti amministrativi per la naviga- 
zione dei Kumi internazionali stabiliti d' accordo fra gli Stati ri- 
vieraschi e per la pesca in acque, che interessano soltanto al- 
cuni Stati (4). Gii accordi di questo genere sono favoriti dalla 



(1) Ga--J. uff., 27 agosto 1896, n. 203. 

(2) Gat3. uff-., 26 ollobre 1896, n. &3. 

(3) Ga.'^. iff.. 11 giugno 1900, n. 136. 

{\) Tali ad esempio la convenzione del 2 maggio 1882 tra la Ger- 
tnania, il Belglo, la Danimarca, la Francia, I'lnghillerra e I'Olanda per 
regolare la pesca net Mare del Nord, e le successivs del Iti novembre 1887 
fra gli stessi Slati per impedire il commercio delle bevande epiritose fra 
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preesistenza fra gli Stati interessati di alcun vincolo politico^ 
come 6 accaduto per quella Verein deutschen Eisenbahnver-- 
wcdtungen, che nell* Europa centrale ha avuto un' azione si 
grande Delia storia politica delle ferrovie. In ogni caso I'i- 
niziativa ^ presa dallo Stato piu direttamente interessato^ 
come fu ad esempio della Svizzera in rapporto alia conven- 
zione del 14 ottobre 1890 sul trasporto internazionale delle 
merci per ferrovia (1). Senonchfe trattandosi di stipulazioni col- 
letlive 6 assai malagevole e forse inopportuno procedere a di- 
stinzioni in base alia maggiore o minore estensione degl'inte- 
ressi che ne formano Toggetto, essendo tale estensione nel 
maggior numero di casi del tutto relativa e variabile (2). Un in- 



i pescatori del Mare del Nord Vedi Poinsard « Eludes de droil interna- 
tional convenlionnel » Paris, Pichon, 1894, pag. r)0<53; e Bulletin de la So- 
cUU dc legislation comparie, vol. 25', pag. 155-162. 

(1) Nel 1874 discutevnsi alle Camcre federali svizzere un progetto di 
leggc sul trasporli per ferroviu, sul quale le Connpagnie non erano d'ac- 
cordo. Esse fucevano nolare, che essendo un piccolo paese sititato al cen- 
Iro dell' Europa e avente un traffico inlernazionale considerevole, la Sviz- 
zera non poteva fare ntilmenle una lul legge, i cui effetli si arrestereb- 
bero necessuriamenle allu fronliera, obbligando le Compagnie a confor- 
marsi alle varie prescrizioni dei paesi vicini. Ciononostanle la legge fu 
emannla^ nna il governo accetto la proposta di iniziare un accordo inler- 
nazionale. Vedi NuMA Droz « L'Union inlernalionale dcs chemins defer » in> 
Recuc gen, dc droit intern, pub., 1895, pagg. 169-184. 

(2) Se i delegati degli Stati americani riuniti in congresso a Washin- 
gton dul 18 novembre 1889 al 20 aprile 1890 si fossero potuli trovare d'ac- 
cordo su tutli i punti del programma loro solloposto, si sarebbe avuto un 
complesso organismo di diritto internazionale amministrativo proprio sol- 
tanto al continente americano (vedi Bonfils op. cit. pag. 413-414). II che- 
per altro non toglie che il regolamento di alcuni interessi eccedenti geo- 
graficamente i confini di quel continente avrebbe poluto trovare aderenti 
anchc fra Stati diversi da quelli americani. Cosi e per esempio che dei 
trattati sud-americani del 1889 quello relalivo ulla lutela dei diritti di au- 
tore, con accordi stipulati nelT aprile 1900 h stato accettato dalT Italia per 
regolare i rupporli relativi colla Repubbllca Argentina {Gass. VJf., 3 lu- 
glio 19(X), n. 153) e col Paraguay [Gass. ujf., 23 agoslo 1900, n. 195). 
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teresse, c!ie in uii dato momento stprico 6 sentito soltanto da 
due Stati o da un (lumero limitato di Stati, pu6 col progresso 
del tempo diveiitare un inleresse solidalmente riconosciuto da 
tutti; cosi dal trattato particolare pu6 spontaneamente sorgere 
I' idea di un trattato collettiva e qiiesto cominciato con modesti 
auspici pu6 via via accrescere indefinitamente i suoi aderenti. 
Consci di questa, clie 6 in sostanza la legge slorica d'ogiii 
progresso umano, gli Stati che primi convengono nella tutela 
collettiva di un dato interesse lasciano sempre aperta la porta 
per chi col tempo venga a riconoscere 1' utility di enlrare in 
coiTiLiiiione cogli altri. Esiste pur luttavia una differenza note- 
vole fra il regoiamento dell' inleresse di un gruppo di Stati, che 
non e suscettibile di diventar generale, e quello di un interesse 
gi& generale e che ha la potenzialitft di diventare addirittura 
universale. Mentre infatli in entrambi i casi si ha un trattato 
collettivo, nel primo caso Tinlimitii di rapporti ch« esso pro- 
duce fra gli Stati contraenti, si limita ad un'azione connbinata 
per assicurare I'osservanza dalle norme fissale, nel secondo in- 
vece arriva sino alia creazione di organi comuni, che sono per 
ora la piii alta e^^pressione instituzionale nella societfi degli Stati. 
Soltanto nel secondo caso si ha I'esistenza delle Unioni ammi- 
nistrative internazionali, la cui importanza massima per i! no- 
stro tenaa avremo campo di rilevare dopo la premessa, che mi 
s«mbra indispensabile, di alcune osservazioni intorno alia natura 
dei Irattati amministrativi in geaere. 



£ interessante conoscere il rapporto che corre fra I'esten- 
sione del diritto internazionale amministrativo e quella del di- 
rilto amministrativo interno, giacchfe Taffermazione da noi 
ripetuta, che da quest' ultimo proviene la materia prima che 
viene da quello elaborata, non implica per s6 che i limiti del- 
I'un diritto siano uguali a quelli dell'altro. Ma sta di fatto che 
tali limiti, assai diversi nel momento attuale, sono polenzialmente 
uguali e mostrano chiara la tendenza ad acquistare effettiva- 
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mente tale uguaglianza. Ha perci6 ragione lo Stein^ quando 
afferma che T amministrazione internazionale non ha affatto 
confini di fronte airamministrazione interna dei singoli Stati, 
non essendo in questa alcuna parte che non tocchi per qual- 
che verso la vita collettiva dei popoli (1). Senonchfe I'esame 
delle diverse funzioni generalmente oggi esercitate dagli Stati 
civili e quindi dei diversi capitoli di un trattato generale di 
diritto amministrativo e di scienza deiraniministrazione non 
sarebbe sufficiente per darci la misura dell'estensione, che e 
destinato ad acquistare il diritto internazionale amministrativo; 
e ci6 non solo perchfe I'aumento, per certi rapporti persino im- 
prevedibile, di qudle funzioni e di quei capitoli 6 per s6 causa 
di un aumento di sviluppo nella forza generatrice dei rapporti 
amministrativi internazionali, ma anche perchfe quest' ultima si 
addimostra capace di esercitare una notevole reazione neH'an- 
damento e nel progresso deH'amministrazione interna, tanto 
che lo Stein gi^ venticinque anni or sono, quando Torganismo 
del diritto internazionale amministrativo era del tutto rudimen- 
tale, poteva con sicurezza affermare che sarebbe stata neces- 
sariamente imperfetta ogni teoria amministrativa, che non a- 
vesse tenuto conto dei primi elementi deH'amministrazione co- 
mune dei diversi popoli (2). Per averne del resto una prova 
convincente basta pensare un momento all' opera delle nume- 
rose associazioni internazionali e degl' infiniti congressi, donde 



(1) V. Stein « Handbuch der Verwaltungslehre », pag. 91. — La no- 
stra upprovazione all' idea generale dello Stein va inlesa colle riserve ri- 
siiltanti dalla critiea giji da noi fatta all'estensione, a noslro avviso ecces- 
siva, che egli da al diritto amministpativo internazionale. L'apparente con- 
tpaddizione fra critiea da una parte ed approvazione dall'altra proviene 
non soltanto dall'estensione, che lo Stein assegna al campo del diritto am- 
ministrativo in genere e che 6 maggiore in alcnna parte di qiiella preva- 
lente nella nostra dottrina, ma anche da una causa estranea a quell' idea 
e cioe daH'incIusione nel diritto internazionale amministrativo di alcuni 
capitoh'y che come abbiamo gia dimostrato fanno parte di altre discipline 
giuridichc attinenti all'ordine internazionale. 

(2) V. Stein, op. cit., pag. 91. 
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risulta tutto un movimento interessantissimo ititeso a iinire le 
forze (lei diversi Stati civili anclie di fronte a problemi d' indole 
sociale, die iion possono trovare adeguata soluzione aU'interno 
di ciascuno Stato o che in ogni modo aH'ititerno di ciascuno 
Stato noil hanno di fatto una soluzione qualsiasi. Si ha in 
altri termini fra amministrazione interna e amminislrazione 
internazionale un' inllueiiza reciproca di guisa che I'impiiiso, 
che iiormalmeEite muove dalla prima alia seconda, ha in certi 
casi inverlito il proprio punto di partenza. 

I limiti non possono dunqiie rintracciarsi che iiel principio 
della sovranitk di ogni singolo Stato. £ ben vero che I'origine 
de! nostra organismo giuridico sta, piuttoslo che nella forza 
produtliva di dirilto della voionti dello Stato, in quella deri- 
vante dai comuni rapporti della vita internazionale, ma 6 certo 
d'altra parte che raflermazione del suo valore effettivo non puOt 
trovarsi che nella volonta sovrana dei singoli Stati (1). Ciascuno 
di qiiesti 6 autonomo nella costiluzione e nel funzionamento 
dei suoi pubbliei servlzi; ma la sua autonomia cessa quando 
si tratta di attribuire a questi ultimi ima qualche espansione 
estraterritoriale o di acoordare la loro opera con quella dei 
pubblici servizi di Stati stranieri o di contribuire in qualche 
modo alia costiluzione di un pubbiico servizio di comune utilita 
inlernazionale. L'impossibilit^ in tali casi di una determina- 
Kione autonoraa obbliga lo Stato a porre in un trattato quello 
clie esso altrimenti avrebbe posto nella legge; ma i! contenulo 
del diritto convenzionale, che ne risulta, vale come se fosse il 
proriotto della voloiitk individuale dello Stato. Si ha soltanto, 
come giustamente osserva lo Stein, un nuovo momento di que- 
sta volonti sviluppalo entro i due momenti g\k noti delta legge 
e del pegolameiito, inquantochfe ogni legge considererft come 
suo piii alto tema (|uello di peter essere nel contenuto un di- 
ritto internazionale conforme alia costituzione e ogni trattato 
ricevera il caraltere, la forma e la forza giuridica di una leggu 
e la potestk di eseguire funzionerS per conseguenza come po- 



ll) V, Stein, op. cil., pag. 92. 
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test^ di ordinare per il nuovo dirilto internazionale quale fe ge- 
nerate dairultima forza produttiva di diritto fra i popoli civili (1). 
La parte forse piu difficile di tutta la nostra trattazione 
consiste appunto neU'esaminarese e in qual modo rinianga modi- 
ficata nei rapporti amministrativi internazionali la potest^ di 
ordinare e di eseguire propria dello Stato. A questo riguardo io 
non mi sentirei piu disposto a seguire lo Stein nelle sue dedu- 
zioni. Egli infatti, dopo avere affermato che a fondamento di 
tutti i trattati amministrativi sta il principio che ogni Stato ri- 
guardo al suo diritto amministrativo fe completamente sovtano, 
ma che la subordinazione di questa sovranit^ alle necessity 
della vita comune dei popoli si mostra infine come condizione 
imprescindibile del suo proprio svolgimento, ritiene che il diritto 
risultante da quei trattati non sia bensl un diritto piu forte della 
sovranitii propria, ma un diritto neiramministrazione di uno 
Stato a favore degli altri (2). Ora ha pienamente ragione V Heil- 
born, quando osserva che i! trattato internazionale produce sol- 
tanto diritti e doveri fra gli Stati reciprocamente e il trattato 
amministrativo in modo speciale diritti e doveri internazionali 
per I'esecuzione, I'omissione o la tolleranza di alti ammini- 
strativi ; ma il fondamento giuridico di questi ultimi non 
6 mai il trattato internazionale, sibbene un atto giuridico dello 
Stato. Cosl la liberty dello Stato per Tesecuzione di atti ammi- 
nistrativi potrii essere limitata, ma rimane sempre inalterato il 
carattere deU'amministrazione in tutte le sue forme come azione 
di Stato o entro lo Stato. Neiramministrazione di uno Stato un 
altro non ottiene alcun diritto: per mezzo del trattato il diritto 
amministrativo dell' uno non sar^ riconosciuto valido per gli al- 
tri, ma 6 ammessa Tautoritit per Tesecuzione di atti, i quali 
senza trattato sarebbero una lesione giuridica degli altri Stati. 
II trattato amministrativo non produce alcun ordine per Tam- 
ministrazione, ma estende lo spazio nel quale essa pu6 mani- 
festarsi, giacch6 la sua limitazione airinterno di uno Stato non 



(1) V. Stein, op. cit., pag. 93. 

(2) V. Stein, art. cit. in SchmoUer' s Jahrhuch ecc. 
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^ un momento conteiiuto essenzialmente nella sua idea, ma 
escliisivamente una conseguenza delle reciproche limitazioni in- 
ternazionali degli Stati (1). 

La ragione ultima di questa critica dall'Heilboni diretta 
all'idea dello Slein sta nel rapporto fra la sovranita singoia e 
la society inteniazionale. Ora 6 ben vero che ciascuno Stato fe 
un mezzo indispensabile per il raggiungimento degli scopi deila 
vita deU'umanilii sulla terra, ma un mezzo isolatamente imper- 
fetto perchi; limitato di territorio e di forza, e che nienle 6 cosl 
poco logicamenle necessario che uno scopo della vita umana 
debba andare disperso, perchfe esse eccede la forza o forse sol- 
tanto il diritto di sovranili dello Stato anzi tutto iiiteressato di 
procurarsi i mezxi per il suo raggiungimento (2); ma tutto ciO 
6 ben hingi dal determinare, in assenza di una organ izzazione 
della society inlernazionale, un dovere dello Stato di impiegare 
le proprie I'orze per iscopi che sono estranei a lui stesso e at 
suoi eittadini {3). Anche nei casi in cui tale dovere viene sen- 
tito Taltivita promossa da uno Stato per il raggiungimento de- 
gli scopi della vita umana non determina alcuna diminuzione 
nelia cura dei propri immediati interessi e quindi alcuna alte- 
razione neH'amministrazione reiativa, concretandosi il piij delle 
volte in un aiuto spontaneamente concesso. Senonch6 in fatto 
non sempre esiste questa spontaneity; e allora il diritto ammini- 
strativo offre la materia per la cosliluzione di servitu interna- 
zionali (4), come potrebbero mostrare esempi copiosi tratti dal 
vario fanzionatnento del sJstema delle capitolazioni. 

Tra questi voglio trasceglierne uno, che mi sembra molto a- 
datto a far risaltare I'antitesi esisLente fra I'amministrazione in- 
ternazionale normale e quella anormale fondata sul sacrificio 



(1) liF.ii-BOBN, • Dus System des Volkerrechls enlwickell aus 
kerreclillichet] Begriffeii ., Berlin, Springer, 1896, pag. 391-394, 

(2) V. MoHL, op. cil,, vol. I, pag. 591. 

(3) V. MoHL, op. a vol. cit., pogg. 590, 592, 594 e segg. 

(4) Cfr. RiviER, op. cit., vol. I, pag. 298. e la mia voce " 
inlerniizionnii » net Digesto lialiano. 
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esclusivo di una sovranit^. II servizio delle posle ha potuto dive- 
nire qual' 6 oggi veramente universale per lo scambio reciproco e 
disinteressato dei servizi, che si prestano le diverse amministra- 
zioni fondate su basi sostanzialmente identiche; le modificazioni 
convenzionali airautonomia amministrativa dei singoli Statisono 
uniformi per tutti, sono ispirate dal coniune interesse e non ledono 
la sovranit^ di alcuno. Ben diversa ^ la condizione delta Turchia 
di fronte alTesistenza di uffici poslali europei nel suo territorio (!)• 
Questi uffici, che appartengono alia Germania, airAustria-Unghe- 
ria, alia Francia, all' Inghilterra e alia Russia, hanno la stessa 
organizzazione di quelli del rispettivo loro paese ed essendo in co 
municazioni postali regolari con tutti i paesi del mondo offrona 
nel servizio al pubblico la stessa sicurezza e la stessa facility. 
Aventi origine diplomatica, essi passarono poi a servive anche 
i connazionali deirambasciatore ed aunjentando successivamente 
il loro lavoro in ispecie per il cattivo servizio delle poste ottomane 
si costituirono in uffici autononni a disposizione di tutto il pub- 
blico senza distinzione di nazionalit^. Ora, poich6 il servizio 
postale 6 oggi un servizio pubblico, 6 evidente che tali uffici 
costituiscono un attentato all' autonontiia deH'amministrazione 
ottonaana, la quale d'altro canto si trova di fronte agli altri 
paesi oltre quelli citati in condizioni normali, facendo parte del- 
I'Unione postale universale. La Porta infatti piu volte protesto 
e tent6 ogni mezzo per emanciparsi ; se i suoi tentativi anda- 
rono sennpre a vuotd si deve appunto alia connessione, in cui 
tale servitu internazionale si trova colle altre, alle quali la Porta 



(1) Vedi in proposito T inleressonte comunicazione del Kebedgy nelia 
Reoue ginirale de droit international public^ 1895, pagg. 365-372. — L'l- 
talia, che finora non aveva in Oriente propri ufTici postali, nel momento 
in cui scriviamo ne ha istitiiito uno a Bengasi in Cirenoica comecomple- 
mento del servizio postale falto dalla Navigazione generale italiana. Anche 
a tale istituzione cercarono di opporsi le aittorit^ locali; tuttavia il niiovo 
ufficio fu inaugurato il 15 marzo senza inconvenienti per efPetlo forse della 
presenza in quelle acque di una divisione della nostra squadra del Medi- 
terraneo. (Vedi La Tribuna del 18 marzo 1901, n. 77). 



si trova coslantemente soggetta ad opera delle Polenze europee 
per le sue iriferiori coiidizioni sociali e politiche. 

Altri esempi iriteressanti possono trarsi dairammiiiistrazione 
marittima iiiteniazionale. Ogni Stato 6 pienameiite libero di co- 
struire e manlenere sulle sue coste dei fari, i quali presentano 
un'utilili generale per tutla la navigazione, salvo poi a i-ifarsi 
mediante tasse imposti; a quest'ultima delle spese talora iiigenti 
necessitate dalle operc compiute nel ppoprio territorio ; iiessun 
altro Stale e neppure gli Stall marittimi associati, per qiianto 
graude possa essere 11 loro interesse, potrebbero obbligarlo sun 
malgrado a compiere queH'opera di utilitfi generale. Gli b che 
ramministrazione di comuni inleressi iion puo giungere presso 
i popoli civili ad aniiullare il principio della sovranit^ manife- 
stantesi nell' interna amministrazione; in altri teiniini nei rap- 
porli internazionali di Stati civili la potest^ di ortlinare e di 
eseguire, sia pure come espressione collettiva di volonta, subi- 
sce necessariamente dei limiti in omaggio airaiitonomia dello 
Stato singolo, D'altra parte le condizioni pressochfe uniformi 
di civilta rendono pereino inutile ogni costrizione, perclie lo 
Stato non solo 6 tratto dal proprio egoistico interesse a com- 
piere opere, che sono al tempo stesso di utility generale, ma 
acquista sempre piii la coscienza (di cui giustamente parla lo 
Stein come di molla Ibrtissima del tnoderno progresso dei rap- 
port! amministrativi internazionali) (1) che curando gl'intere^si 
degli altri cura inline maggiormente gl'interessi suoi propri. 
Ben diversa 6 la condizione di cose in rapporto a quegli Stati 
di civilta, inferiore, die si rifiutano di rendere servizi alia 
navigazione, sia per impotenza, sia per indifferenza, sia an- 
che per ostiliti verso gli stranieri, che essi vorrebbero respingere 
aoziclife facilitar loro I'accesso del paese; qui la potest^ di ordi- 
nare degli Stati civili per il diritto amministrativo internazin- 
iiale si ritieiie libera da vincoli esterni e si concreta in una 
vera imposizione. Gli accordi diplomatic!, in cui qiiesta trova 



O) V. Steik, op. cil,, pog. 
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luogo, possono col Poinsard dividersi in due categorie (1). La 
prima impone Tobbligo di fare il necessario per la sicurezza 
della navigazione ; tali per esempio il trattato di Tien-Tsin del 
27 giugno 1858, che impose alia Cina I'obbligo di stabilire dei 
segnali e dei fari e di reprimere la pirateria, e il trattato di 
Yeddo concluso col Giappone il 25 giugno 1866, che contiene 
delle stipulazioni analoghe. La seconda e determinata dallo 
scopo di stabilire a spese comuni per parte degli Stati interes- 
sati un sistema di illuminazione su un punto pericoloso di una 
costa; tale il trattato di Tangeri del 31 maggio 1865, per sta- 
bilire un faro al capo Spartel, concluso fra i principali Stati 
marittimi e il Marocco, il quale nonostante per mancanza di 
marina non usi del faro fu incaricato del suo mantenimento 
mediante contribuzioni fornite esclusivamente dagli Stati inte- 
ressati ; tnle pure la convenzione anglo-francese del 27 gennaio 
1892, a cui aderirono tosto tutti gli Stati marittimi, e infine nel 
febbraio 1894 anche il Marocco direttamente interessato, con- 
venzione che decreto lo stabilimento ad opera della compagnia 
del Lloyd di un semaforo internazionale al capo Spartel sotto 
il controUo delle Potenze e nell' interesse della navigazione uni- 
versale (2). 

A queste due categorie se ne potrebbe poi aggiungere una 
terza costituita da quei trattati, che impongono una vera e pro- 
pria restrizione del diritto di sovranit^ territoriale per soddi- 
sfare a delle esigenze d' indole amministrativa di un solo Stato; 
tali ad esempio i trattati conclusi nel 1873, coi quali la Russia 
si fece riconoscere dal khan di Khiva e daU'emiro di Boukhara 
il diritto di costruire sulla riva sinistra dell' Amou-Daria dei 
ponti, dei magazzini di dogana e dei posti d' imbarco (3). 

II principio della sovranitit particolare, come fonte di limiti 
airindefinito progresso del diritto internazionale amministrativo, 
subisce pure delle notevoli modificazioni per influenza deU'ege- 



(1) Poinsard op. cit. pagg. 54-5. 

(2) Vedi la Revue gin. de droit intern, pub., 1894, pagg. 289-290. 

(3) BoNFiLs, op. cit., pag. 170. 
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inonia assunta dalle grandi Potenze negli affari della politica 
internazionale. Di questa egemonia noi tentammo altrove di dare 
una spiegazione, se non proprio una giustificazione (1); qui ci 
limitiamo a considerarla come uno stato di fatto indiscutibile 
per mostrare come accanto all'azione da essa esercitata nel 
campo puramente politico ve ne sia pure un'altra tutt'altro che 
trascurabile, la quale viene esercitata nel campo amministrativo. 
I fatti poi che addurremo a riprova ci daranno motivo a molte 
e utili osservazioni. 

L'esempio, che meglio degli altri mi pare merit! la nostra 
attenzione, 6 dato dal complesso regime convenzionale, a cui 6 
stato ed 6 soggetto il Danubio. fi noto che i fiumi internazionali 
possono essere studiati sotto tre aspetti diversi, che si riferiscono 
al diritto pubblico, al diritto privato e al diritto amministrativo. 
Si puo osservare, che in proposito il diritto internazionale pub- 
blico si trova coll' internazionale amministrativo nello stesso 
rapporto, in cui 6 il diritto costituzionale di fronte airammini- 
strativo interno riguardo ai diritti individuali: come infatti questi 
ultimi trovano nel diritto costituzionale la loro generale afferma- 
zione, la quale viene poi disciplinata dal diritto amministrativo, 
cosi tutta la varia amministrazione fluviale ha il suo fondamento 
nel principio della libertii di navigazione, che 6 affermato dal 
diritto internazionale pubblico. Tale intimo nesso ci permette di 
stabilire una prima causa, del tutto estrinseca ma non poco 
importante, di quella speciale azione del cosiddetto concerto eu- 
ropeo, che intendiamo osservare. II principio della liberty di 
navigazione nei fiumi internazionali viene sancito in congress!, 
in cui siedono come in areopago soltanto le grandi Potenze; 
dalla competenza neiraffermazione di un principio doveva quasi 
irresistibilmente derivare Tauto-attribuzione della competenza 
anche nello svolgimento regolamentare del principio stesso. Cosl 
in trattati eminentemente politici si possono rintracciare delle 
disposizioni di carattere amministrativo e si 6 manifestata una 



(1) Vedi il mio « Saggio suH' intervento » neW Archicio giuridico 



1899. 
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notevole eccezione alia massima, che gli scrittori di dlritto in- 
ternazionale pongono come assiomatica, e per la quale nella 
trattazione del comuni interessi sociali tulti gli Stall, grandi e 
piccoli, potenti e deboli, hanno la stessa v6ce. 

II Congresso di Vienna del 1815 stabili dei princip! generali 
intorno alia libera navigazione dei fiumi internazionali, ma al 
tempo stesso decise die ciascuno di questi sarebbe stato entro un 
breve termine .sottoposto all' applicazione di un regolamento 
speciale deliberato in base a quel principl generali dagli Stati 
rivieraschi. La distribuzione della competenza era cosi netta- 
mente ed anche correttamente fissata. All'areopago avente la 
direzione della grande politica internazionale la determinazione 
della norma superiore, ai diversi gruppi di Stati interessati 
la particolare esplicazione della norma stessa. I confini delle 
due competenze furono rispettati riguardo al Reno e alia 
Schelda, non cosi riguardo al Danubio. La grande importanza 
di quest' ultimo come via di comunicazione, gli ostacoli posti 
dalla natura alia sua completa navigabilita, i var! e contrastanti 
interessi economici e sopratutto le gravi question! politiche fra 
Stati rivieraschi, specialmente fra Austria e Russia, rilardarono 
e resero difficilissima 1' applicazione del principio affermato dal 
Congresso di Vienna. Cosi le Potenze, riunite nuovamente in 
Congresso a Parigi nel 185G, trovarono che le loro decision! 
ormai antiche non avevano avuto riguardo al Danubio neppure 
un principio d'esecuzione e che le rivalitk politiche erano tali 
da non lasciar sperare un equo componimento senza I'inter- 
. vento della loro autorit^. Esse quindi non si contentarono di ri- 
chiamare il principio stabilito a Vienna, ponendolo sotto la loro 
garanzia collettiva e facendone espressa applicazione al Danu- 
bio, ma voUero esattamente determinare tutto il contenuto del 
principio applicato (articolo 15 del trattato di Parigi) e provve- 
dere direttamente alia sua realizzazione. A tal uopo istituirono 
due commission!; la prima composta dei delegati delle grandi 
Potenze e incaricata di designare e fare eseguire i lavori ne- 
cessari per mettere le foci del fiume nelle migliori condizioni 
possibili di navigabilitii (art. 16); la seconda composta dei 
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delegali degli Stati riviereschi e incaricata di elaborare i rego- 
)ameiUi di navigazione e di polizia fluviale, di far sparire gli 
ostacoli di (juahinque natura che ancora si opponessero all'ap- 
plicazione al iJanubiu deWe disposizioni del trattato di Vienna, 
di fare eseguire i lavori necessari in tutto il corso del tiume e 
di provvedere dopo lo scioglimento della Commissione euro- 
pea al manlenimento della navigability, delle foci del Danubio 
<arl. 17). 

In tal guisa le grandi Potenze affermavano la propria fun- 
zione direttiva nel campo dell'amministrazione internazionale; 
non si limitavano ad affermare di questa i principt politici, ma se- 
gnavano la via die nell'applicazione dovevaiio obbligatoriamente 
seguire gli Stati direttamente interessati e a questi stessi in 
parte si sostituivano mediante una nuova istituzioue rappre- 
sentaiile la loro potest& sovrana di ordinare e di eseguire, Ecco 
come pure neH'ordine dei rapporti da noi studiati si determina 
la prevaleiiza degli Stati piti potenti e I'efficacia della loro volontd. 
anche all'infuori dei confini dei loro lerritori con sacriticio del- 
I'altrui autononnia. L'indiscutibile utility derivante a tutti gli 
.Stati maritlimi dall'azione, che a cominciare dal trattato di Pa- 
rigi le grandi Polenze esercitarono sul regime del Danubio, 
piio sopratutto di fronte alle illiberali pretese degli Stati rivie- 
raschi, specialmente deU'Austria, rendere soltanto indulgent! nelia 
critica ad un sistema, at quale fa difetto una solida base giu- 
ridica in particolare nella forma peggiorata da esso assunta in 
tempi posteriori. 

La Commissione dei delegati dei rivieraschi prevista dal 
trattato di Parigi elabor6 un regolamento di navigazione in 
data 7 novembre 1857, il quale fu presentato alle Potenze riu- 
nite in conferenza a Parigi neU'agoslo 1858. L'Austria sosteneva 
che tale presentazione non era che una semplice formality, non 
aveiido le Potenze alcun diritto d'intervenire nel regolamento 
di navigazione, che dal trattato di Parigi era stato riservato al 
potere dei rivieraschi; ma la Conferenza decise che il regola- 
mento doveva essere reso esecutivo dalle Potenze e non sola- 
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mente rimesso loro a titolo d'inforinazione. (1) II motivo della 
pretese deH'Austria, che aveva condotto i lavori della Commis- 
sione da lei presieduta in modo da assicurarsi per mezzo del 
regolamento il monopolio della navigazione, giustificava la resi- 
stenza degli Stati marittimi e in ispecie deiringhilterra; ma b 
certo d'altra parte che da questo primo atlo, con cui le Potenze 
credettero d' interpretare il trattato di Parigi^ comincia la scala 
saliente dell'intervento europeo nel regime danubiano. Infattl 
la Commissione europea, che non aveva terminato i suoi la- 
vori nei due anni fissati dall'art. 18 del trattato di Parigi, eb- 
be successivamente prorogati i suoi poteri fino al 1865. In que- 
st'anno essa presento alle Potenze un atto, adottato il 2 no- 
vembre 1865^ nel quale sono minutamente fissati i diritti e gli 
obblighi risultanti per i diversi interessati dalla nuova condi- 
zione di cose creata dai lavori della Commissione, e al quale 
sono annessi un regolamento in 112 articoli sulla navigazione 
e sulla polizia del basso Danubio e una tariffa dei diritti di 
navigazione da prelevare alle foci del flume, com' era prevista 
dall'art. 16 del trattato di Parigi. (2) I poteri della Commis- 
sione precisati ed estesi da quest'atto in guisa da arrivare 
quasi alia creazione di una nuova personalitii internazionale,. 
furono prorogati prima per altri cinque anni e poi dal trattato 
del 13 marzo 1871 per altri dodici. II trattato di Berlino del 1878,, 
che espressamente dichiar6 essere il Danubio d' interesse euro- 
peo (art. 52), conferm6 tutti i trattati, accordi, atti e decisioni 
relativi ai diritti, privilegi, prerogative e obbligazioni della Com- 
missione europea ed estese I'esercizio delle sue funzioni fina 
a Galatz in una completa indipendenza dalV autoritd territoriale; 
ammise per6 nel suo seno un delegato della Rumania (art. 53^ 
e concesse a delegati degli Stati rivieraschi di assistere alia 
elaborazione compiuta dalla Commissione europea dei regola- 



(1) PoiNSARD, op. cit.y pagg. 100-1. 

(2) Vedi ratio del 2 novembre 1865 in Palma « Traltati e conven- 
zioni », parte I, pagg. 247-283. 
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menti di navigazione^ di polizia fluviale e di sorveglianza dalle 
Porte di Ferro sino a Galatz (art. 55). 

Pareva cosi che almeno rispetto al medio Danubio avessero 
avuto prevalenza i piii corretti principl di diritto internazionale am- 
ministrativo^ i quali impongono che tutti gli Stati senza esclusione 
alcuna determinata da minore importanza politica prendano parte 
al Fegolamento dei comuni interessi. Ma non cosl la intendevano 
le Potenze, le quali convocata una conferenza a Londra per risol- 
vere i gravi conflitti, a cui aveva dato origine Tesecuzione da 
dare al regolamento previsto dall'art. 55 del trattato di Berlino, 
invitarono la Rumania e la Serbia a mandarvi dei delegati a 
semplice titolo consultivo. La Rumania dichiar6, che ammessa 
g\k su un piede d'eguaglianza nelia Commissione europea dal 
trattato di Berlino, interessata d'altra parte al piii alto grado 
nella questione, essa doveva figurare alia Conferenza con voto 
deliberativo; e poichfe tale giusta pretesa fu rigettata per il mo- 
tivo che la Conferenza doveva considerarsi come una conti- 
nuazidne del Congresso di Berlino e non potevano quindi 
ammettervisi nuovi membri, essa senz'altro si ritiro prote- 
stando. (1) La Conferenza passando sopra a questa protesta e 
a quella analoga della Serbia segno il trattato di Londra del 10 
marzo 1883, il quale per altro, poich6 la Rumania rifiut6 
di aderirvi, rest6 nella sua parte sostanziale lettera morta, 
avendo le Potenze rigettato la domanda deirAustria d'impor- 
glielo colla forza. (2) £ questa la prova migliore dei danni, 
che risente I'amministrazione internazionale, quando di fronte 
ad essa tutti gli Stati non vogliono ritenersi uguali; ed e al 
tempo stesso un caso fortunato, che mostra Tinsuccesso, al 
quaie 6 talora destinata I'azione assolutista delle grandi Po- 



(1) PoiNSARD, op. cit., pag. 106. 

(2) II trattato di Londra prorogo I poteri della Commissione europea 
per 21 anni con tacita riconduzione di 3 in 3 anni salva deniincia prima 
di questo termine ed inoltre li eslese a roonte di Galatz fino a Bra!la, lirai- 
tandoli pcro nei bracci che conducono al mare, eccetto qiiello di Sulina^ 
a favore della Rumania e particolarmente della Russia. 
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tenze, che nei rapporli amministrativi meno che negli altri puo 
pretendere una completa giustificazione. 

A nuove ed elegantissime questioni si presta rarlicolo 57 
del traltato di 6erlino, il quale dispone: c L'esecuzione dei 
lavori deslinali a fare sparire gli ostacoli, che le Porte di Ferro 
e le cateratte oppongono alia navigazione 6 confidata all'Au- 
stria-Ungheria. Gli Stati rivieraschi di questa parte del fiume 
accorderanno tutte le facilitazioni, che potranno essere richieste 
neir interesse dei lavori. Le disposizioni deH'articolo 6 del trat- 
tato di Londra del 13 rnarzo 1871, relative al diritto di per- 
cepire una tassa provvisoria per coprire le spese di questi 
lavori, sono mantenute in favore dell'Austria-Ungheria ». Qua- 
lunque siano stati i motivi che di fatto giustificarono tale di- 
sposizione (1), 6 certo che essa presenta una delie piu caratle- 
ristiche anormalitA nelTordine dei rapporti amministrativi ori- 
ginati dalfazione delle grandi Potenze. 

II concetto deWespropriasione per causa di pubblica utilita 
non 6 cosi strettamente connesso e i-inchiuso nel campo della 
proprietfii privata da doversene a priori escludere qualunque 
applicazione alia sovranita. Senza addentrarsi in un tema, nel 
quale si collegano i piu alti problemi di diritto internazionale, 
possiamo soltanto osservare come la mancanza di un'autoritfii 
superiore ai singoli Stati e perci6 competente a decidere del 
conflitto fra 1* interesse particolare e quello generale, debba 
rendere la scienza sommamente cauta nel dare la propria le- 
gittimazione ai tentativi d'introdurre quell' istituto nella vita 
internazionale. Senonche questa procede rapida nel suo moto 
progress! vo e specialmente nei rapporti con popoli meno civili, 
offrenti talora una resistenza irriducibile, si Irova sospinta dalla 
necessity ad imporre nel territorio soggetto ad una data sovra- 
nita Tesecuzione di opere destinato alia tutela di interessi col- 
lettivi. Si ha in sostanza una ripercussione nel campo interna- 



(1) Vedi in ppoposilo rurticolo del Blociszewski « Le nouveou canal 
des Pontes de Fen, sa valeup au point de viie de la navigation interna- 
tionale » nella Revue gen, de droit intern, pub,, 1897, pMgg. 104-123. 
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ziniiale del feTiomerio, che dove piCi dove meno si verifica in 
tLitli gli Stall moderni, presso i quali appunto I'espropriazlone 
per causa di pubblica utiiitA ha acquistato una sempre pro- 
gredienle iTiipoi-tanza a motivo della costruzioiie delle strade 
ferrate e delle esigenze commerciali ed edilizie. Certo gli Stati 
non possono usare nei riguardi della sovranitS gli stessi pro- 
cedimeiiti, clie all' interiio di ciascuno Stato vengono usatl in 
rapporto alia proprielS privata; evidentemente perchfe cosi fosse, 
almeno in via di arialogia, occorperebbe che la society iriter- 
iia/.ionale fnsse politicamente orgatiizzata. Occorrono dunque 
sempre degli accomodameiiti, che salvaguardino almeno nelte 
esteriori apparerize i dlritti della sovraniia terriloriale; puo in 
proposito sei'vire di esempio la citala convenzione del 31 maggio 
lS(i5 per I'amministrazione e il manteniniento di uii faro al 
Capo Spartel (I). Aiiche quando iioti si trafta che di salvare 
le appareiize e di dare forma giuridica ad una imposiziotie, 6 
sempre consigliabile di addivenire ad un accordo direlto colic 
Slato la cui sovranitft viene ad essere limitala; una cosa si 
deve sopratulto osservare, ed 6 che alia dichiarazione della pub- 
blica utilita inlernazionale, sulia cui base si precede alia totale 
o parziale espropriazione di una data sovranitA, prendano parte 
tijtti gli Stati inleressati. Tale dichiarazione non pu6 certo nel 
campo inlernazionale essere presidiata di tulle quelle garanzie, 
che offre il diritto amm in i strati vo interno nei riguardi della 
proprieti^; ma non 6 a dire che anche nell'altuale condizione 
imperfelta delta sociclfi degli Stati non possano adottarsi delle 
norme di sufficiente garanzia. Di due interessi in contrasto 
perclife uno debba cedere con sacrifizio della sovranitS occorre 
sia detenninata una notevole prevalenza a favore deH'allro. 
Questa prevalenza deve basarsi non solamente sulla quality 
deir interesse ma anche sulla sua eslensione; deve trattarsi in al- 
tri termini di un interesse collettivo di tutli gli Stati o di molti fra 
essi. II giudizio, che dovrebbe logicamenle affidarsi ad un'au- 
torit& superiore ora inesistente, deve per necessity di cose 

(i) Palma • Tratlali e convenzioni «, parte I, pugg, 315-316. 
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rimettersi a tutti gli Stati associati o fra essi a quella colletti- 
vitii, che 6 direttamente interessata. II diritto internazionale 
pubblico non ofire attualmente a quello amministrativo soluzione 
migliore. Ma si tratta sempre di un ripiego, a cui la scienza 
consente a malincuore; non potrebbe quindi mai ammettersi 
un cosi grave peggioramento come quello risultante dall'ege- 
monia di alcuni Slati fra i moiti interessati. In questo senso e 
per questo motivo creden)mo di dover criticare I'opera delle 
grandi Potenze rispetto al Danubio; e in tale criCca 6 anche 
coinvolta la delegazione data airAustria-Ungheria di compiere 
delle opere in un territorio situato all' infuori delle sue frontiere* 
La concessione fatta all' Austria dall'articolo 57 del trattato 
di Berlino e analoga a quelle che il diritto amministrativo in- 
terno conosce (1), ha un* importanza giuridica tutta speciale. 
Dalla stipulazione stessa contenuta in quell'articolo risulta a fa- 
vore delle Potenze mandanti il diritto di veder compiuti i lavori 
non solo, ma anche di verificare se questi corrispondano eflfetti- 
vamente alle esigenze della navigazione. £ questo un concetto 
che si deduce non tanto dall'analogia col diritto amministrativo 
interno quanto da idee giuridiche generali; esso viene poi raf- 
forzato dall'esistenza di un correspettivo, che le Potenze accor- 
davano all'Austria mediante tasse di navigazione destinate a 
coprire le spese dei lavori e in questo senso paragonabili ai 
diritti di pedaggio, che vengono per esempio concessi dall'auto- 



(1) fi veramente interessanle rosservare in questo caso non sollanlo 
la rigorosa applicazione nel campo del diritto internazionale amministrativo 
di un istitulo di diritto amministrativo puro» ma anche Tin treccio dei due 
ordini giuridici in rapporto ad uno stesso istituto. Infatti Tesecuzione dei 
lavori, che le Potenze avevano concessa all'Austria, fu da questa a sua 
volta confidata alio Stato tlngherese, il quale se I'assunse con una legge del 
1888 mediante il diritto di percepire di tasse di transito previste dai trat- 
tati di Londra e di Berlino. Lo Stato Ungherese poi concluse un con- 
Iratto con una societa, furmata per la massima parte di capitalisti tede- 
schi, la quale si assunsc I'esecuzione dei lavori per 10 milioni e mezzo di 
fiorini con Tobbligo di lerminarli entro il 1898. Vedi Blociszewski, art. 
cit, pagg. 109-110. 
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T\ik amministrativa di uno Stato come compenso ad un' iuipresa 
costruttrice di un ponte. Cosi non si pu6 che dar ragione al Blo- 
ciszewski, il quale dopo aver cercato di dimostrare che i lavori 
compiuti alle Porte di Ferro non assicurano suflficieiiloniente 
la navigazione e non rispondono alle stipulazioni del trattato 
di Berlino, conclude in iinea di diritto che, se il governo austro- 
ungarico non cercasse di rimediare alia situazione, ciascuna 
■deile Potenze firmatarie del trattato avrebbe titolo per reclamare 
la perfetta esecuzione degl' impegni presi da quel goveriio (1). 
Tutto ci6 6 bene esatto; ma se in generale altro 6 avere un 
diritto, altro il farlo valere, tale differenza t mollo piCi che al- 
trove seosibile nei rapporti internazionali, nei quali troppo spesso 
entra e predomina 1' elemento politico. Gi& 1' articolo 57 del 
trattato di Berlino era una vera concessione fatla alle pretese 
dell'Austria, la quale aveva tutto I'interesse a protrarre indefi- 
nitamente il- compimento dei lavori per poter riservare ii inoiio- 
polio delia navigazione ai battelli del Lloyd, che sono sjiecial- 
mente costruiti in modo da superare le rapide delle Porte di 
Ferro, ed ha quindi ai]c!ie tutto I' interesse a che dei lavori 
costruiti non si awantaggi la navigazione in generale. F. poichS 
e assai dubbio che le Potenze, gi6 cosi benevole a Uiirlino, 
vogliano poi mostrarsi severe verso I'Austria, tutti gli Stati 
marittimi non vedrebbero tutelati i loro interessi da quel con- 
certo europeo, che ne aveva assunto I'esclusiva direzione, e 
sarebbero al tempo stesso privi di qualsiasi via di ricorso varso 
I'Austria, trattandosi nei loro riguardi di una res inter alios acta. 

VI. 

Gli esempl che abbiamo ricordati e gli analoghi the po- 
trebbero ricordarsi appartengono ad una categoria annmiale 
di rapporti internazionali amministrativi, la quale avendo un 
destino storico essenzialmente transitorio scompariri qiiaudo 
sar^ piii esteso sulla terra I' impero della coscienza. In tutli 



(1) Blociszewski, art. cit., pag. 119. 
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g.; aitri rapporti iotemaziooali amministrativi, che costituiscona 
ia noraiaiit^, e essenziaie ii coocetto deila perfetta uguaglianza 
di t'jtti gii Stati, che prendono parte a! regolamento di comuni 
interessi sociali, e deila joro piii perfetta reciprocanza di servizi. 
Si ha anzi ogni ragione per rileTare come io nessun altro 
ordine di rapporti come io questo si riscontri una cosi grande 
e^ten.sione d'impero del diritto intemazionale, di guisa che se 
jjosHa ammettersi col Lorimer la determioazione di Ire sfere 
conceritriche, quella dell'umanita civile, che ha il pieno ricono- 
scinriento politico e partecipa a tutto rinsierae del diritto ioter- 
nazionalcy quella deli'umanita barbara, a cui iu virtu di ud ri- 
conosciroento politico parziale il diritto internazionale k appli- 
cabiie soltanto in parte, e quella del riconoscimento puramente 
umano che comprende il resto deirumanit^ (1), bisogna conve- 
nire che il diritto internazionale amministrativo rientra appunto 
in quella parte del diritto internazionale che e applicabile an- 
che alPumanit^ barbara. Vedremo subito di qual natura sia 
r influenza derivante anche in proposito daila differenza di ci- 
vilt^; ci preme ora di notare che la maggiore estensione de- 
gP interessi nell' insieme di quelli che richiedono una tutela 
coUettiva non genera negli Stati grandi e potenti alcuna preva- 
lenza di diritto, rafforzando soltanto in essi la facolt^ d' inizia- 
tiva, che 6 concessa a tutti, nel promuovere Tazione comune. 
Si vcrifica infatti nella societSi internazionale qualche cosa di 
simile a quello che accade nei parlanoenti: ciascun membro ha 
il diritto d* iniziativa delle leggi, ma nella pratica esso viene 
normalmente esercitato dal gabinetto, il quale 6 appunto nelle 
condizioni di poterlo esercitare con maggiore probability di 
successo (2). 



(1) Lorimer « Principes du droit internalional », trad. Nys, pagi- 
ne 05 e segg. 

(2) 11 prof. Olivi in un articolo puhhlicaio neUa Reoue caiholique dcs 
institutions et du droit (gennaio 1901) e riprodollo in sunto nella Ricisia 
internazionale di science sociali (febbraio 1901) scrive, che la misslone delle 
grandi Potenze nel diritto internazionale dcve esplicarsi non solo nell'im- 
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L'azione di piEi Stati deliberatiti con uguali diritti sui propri 
comuni interessi S un feiiomeno della piii alta itnportanza non 
soio in quanto essa k dotata in grado emiiiente di forza gene- 
ratrice di diritto internazionaie, ma anche e sopratulto in quanto 
fornisce i prlnii element) della tanto sospirata organizzazione 
giuridica della societk degli Stati. II lirismo degli utopisti qui 
prende ansa a spiccare i suoi voll e a determitiare quanto si 
pu^ e si deve operare nel campo politico parlendo dalla osser- 
vazione di quanto si 6 fatto nel campo sociale. Quanto a noi 
la nostra fede neH'avvenire non 6 del lutto priva di scelticismo; 
d'altra parte non ci senibra che sia il caso di fare della poe- 
sia proprio in un campo di rapporti internazionali, in cui do- 
mina fortunatamente la ragione giuridica. In ogni modo non 
occorre ailontanarsi dalla osservazione positiva per ritenere che 
i leyami sempre piti intimi, che si stabiliscono fra gli Stati per 
la gestione di generali interessi amministrativi, mentre esprimono 
la lendenza generale del nostro tempo a riorganizzare le rela- 
zioiii internazionali, serviranno di incentivo a ricercare I'accordo 
pure sul terreno politico, e die scientiticamente i grandi pro- 
gressi fatti da quelle che il Lardy, inaugurando la sessione di 
Neuchatel del 19(X) dell' Istituto di diritto internazionaie, chia- 
mava felicemente diritto pubblico sociale, reagiranno su tutto il 
corijplesso organismo del diritto internazionaie. 

Noi intanto possiamo felicitarci, che anzichfe perseguire il 
reraoto ideale di ona integrate rifornia deila society degli Stati, 
quest! siaao discesi ai dettagli passando dalla politica all'am- 



pedire o reprimere qualunqtie violazione delta giustizia e dell'ordine in- 
lernuzionule, mil unche nel promuovere 1' introduzione di sistemj, leggi 
o regolameriti coirispondenli ai bisogni piil generali della vitu internazio- 
naie. In tat guisa In supremaxia delle grundi Potenzd non deve llmilarsi 
al domjnio giiiridico, ma deve eelendersi a tutti i rami della vila sociale. 
Ad esse spelta naluralmente per i vigorosi mezzi di azione di cui dispon- 
gono la tiUela del grandi interessi della socielS inlernazlonale e la dire- 
zione del loro movimenlo) donde deriva il titolo della loro fngerenzu, qiiando 
uno Slato non poam o non voglia adempiere ai suoi doveri sia nel camp& 
del diritto clio in i|uello degl'interessi sociali. 
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ministrazione (1); e possiamo al tempo stesso constatare che i 
risultati cosi finora otlenuti presentano gi^ un buon contenuto 
positivo deH'astratta e negativa pace perpetua (2). 

La nota saliente dell'azione collettiva compiuta dagli Stati 
nel campo deiramministrazione internazionale entro la seconda 
met^ del secolo test6 scorso e che ha posto gii larghe fonda- 
menta a quella che lo Stein chiama giustamente la piu gran- 
diosa formazione giuridica che la storia del mondo ricordi, con- 
siste sopratutto in organismi permanenti, i quali presentano il 
miglior adattamento che sia possibile all'ordine internazionale 
dei principl e degli istituti che sono propri all'ordine interno. 
La costituzione delle Unioni generali amministrative degli Stati 
{3) 6 tutta preordinata al compimento sia pure imperfetto delle 
funzioni, che sarebbero dei tre poteri: legislativo, esecutivo e 
giudiziario. Cos! tutti gli Stati hanno uguali diritti nelle deli- 
berazioni, da cui risultano i trattati collettivi, i quali costituisco- 
no vere sorgenti di diritto internazionale e presentano, come da 
pill parti si 6 osservato, la piu grande analogia coUe leggi pro- 
priamente dette. Senonchfe gli Stati non si trovano nella condi- 
zione, in cui sono i cittadini di fronte alle leggi; essi non si 
sottopongono a delle norme di diritto che per spontanea volont^ 
e libero consenso. Inoltre i congress! o conferenze, che si riu- 
niscono periodicamente o quando si fa sentire la necessitit di 
procedere alia revisione delle convenzioni esistenti, non sono 
assemblee, in cui la maggioranza detti legge alia minoranza; 
le loro risoluzioni non hanno forza giuridica che quando hanno 
avuto il consenso di tutti i partecipanti. L'esecuzione delle deli- 
berazioni 6 in genere affidata ad un ufficio centrale di carattere 
burocratico, che ha impiegati internazionali, 6 mantenuto a 



(1) Kazansky a Les premiers 616ments de Topganisalion universelle » 
in Reoue de droit international, 1897, pag. 238-247. 

(2) V. Stein, op. cit., pag. 93. 

(3) Per la bibliografia suirargotnento rimando a quella abbastanza 
completa contenuta in Bonfils, op. cit., 2* ediz., pag. 456 specialmente 
in nola. 




spese comuni degli Stati unionisti ed esercita le sue funzioni 
sotto la sorveglianza del governo del paese, dove ha sede I'Unioui'. 
Queste funzioiii, varie secondo le Unioni, possono sostanzial- 
mente riassumersi col Kazansky nel modo seguente; 

1. — Funziotii scientiflco-amministrative: esecuzione di 
■diverse riceriihe scieiitifiche e pratiche per i partecipanti e per 
rUnione; calcoli statistici ed altri lavori simili; edizione del 
giornale delI'LJnione; pubblicazione dei processi verbali delli; 
conferenze e di altri documentl indispensabiii per queste riu- 
nioai. 

2. — Funzioni formal! amministrative: funzioiie d' inter- 
mediario fra i governi lirmatari per i loro seambi di vedute; 
spedizione di notizie, annunzi, pubblicazioni, incliieste, progetti; 
cura della biblioteca, degli archivi e di ogni propriety privata 
deirUnioiie; esecuzione dei lavori preparatnri per le conferenze. 
In Ire Unioni I'ufficio partecipa ai conti rispettivi degli Stati 
per gli afTari delle Unioni; in una dirige la registrazione di 
certi atti; in un'aitra ha il diritto di dare il suo parere ufiiciale, 
se insorgono difficolta fra gli Unionisti (1). 

Come si vede, gli ufflci inleriiazionali non hanno autoritii 
propria; per importanti che siano le loro funzioni, esse non 
giungono mai alia potest^ di ordinare, non delermiiiano niai 
una vera e propria sovrapposizione di un'amministrazione inter- 
nazionale alle singole amministrazioni nazionali relative all'og- 
getto deirUnione. Pare al Renault, che concedendo maggioii 
poteri gli Stati abdicherebbero ad una parte della loro sovra- 
nit&; egli quindi consiglia agli Stati stessi di vegliare da s& <■, 
coi mezzi diplomalici oi-dinari aU'esecuzioue della convenzione(^). 
In linea di fatto possiamo osservare che altri organ) della so- 
ciety inter nazionale diversi dagli uffici delte Unioni (3) hanno 



CD Kazansky. nrl. cit., peg. 2i4-2i5 

(2) Renault  Les Unions inlernalionalea, leurs avantages el leur- 
inconveoienlB > in Reo. gen. de droit intern, pub., 1896, pagg. 14-26. 

(3) Vedi nel v. Liszt, op. cit., pugg. 93-95, I'enumerazione di quesii 
epeciali organl arnminlslrativi inteniazionali diversi dugli ufKci detle Unioni 
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funzioni molto piii important! di quelle delegate a questi ultimi; 
ricordiamo in proposito quanto 6 stato detto circa la Commis- 
sione europea per la navigazione del Danubio e aggiungiamo 
come nuovo esempio la menzione del Consiglio sanitario ma- 
rittimo e quarantenario d'Egitto, del quale la composizione, le 
attribuzioni e il funzionamento furono esattamente determinati 
dalla Convenzione sanitaria internazionale di Venezia del 30 
gennaio 1892 (annesso III), la quale istitui anche per il servizio 
del transito in quarantena un corpo di guardie sanitarie, reclu- 
tate fra gli antichi sott'ufficiali dell'esercito e della marina dei 
paesi europei e dell'Egitto, e rivestite del carattere di agenti 
della forza pubblica con diritto di requisizione in caso d' infra- 
zione ai regolamenti sanitari (annesso IV) (1). In linea di diritto 
non sapremmo in tutto convenire nelle preoccupazioni del Re- 
nault ispirate a un esagerato concetto dell'autonomia dei singoli 
Stati. Questi infatti non potranno mai organizzare la loro vita 
collettiva con minore sacrifizio (della loro indipendente sovranit^ 
che per mezzo di un qualche adattamento di forma federativa; 
ma il sacrifizio di sovranitSi richiesto dalla costituzione in tal 
mode necessaria di organi superiori si concreta tutto in una 
delegazione di poteri, a cui tutti concorrono. E delegasione non 
6 abdicazione, Tutta la questione sta nel determinare la misura 
dei poteri da delegare all'organo per comune consenso costituito 
perch^ esso raggiunga nella miglior maniera possibile lo scopo 
cui e destinato. Cosi trattandosi degli uffici centrali delle U- 
nioni nessuno scrupolo giuridico dovrebbe trattenere dairattri- 
buire loro quelle funzioni, che si ravvisino necessarie per gli 
scopi delle Unioni stesse. 



(1) La Convenzione, resa esecutiva in Italia con regio decreto 30 
novembre 1893, n. 691, 6 integralmente riportata nel BolL del Ministero 
degli affari esteriy gennaio 1894, pagg. 48-79. — In proposito vedi anche 
la Convenzione internazionale sanitaria conciusa a Parigi il 3 aprile 1894 
e resa esecutiva in Italia con regio decreto 3 liiglio 1898, n. 306 {Gass, 
uff,, 22 lugiio 1898, n. 169); e Taltra conciusa a Venezia il 19 marzo 1897 
e resa esecutiva in Italia con regio decreto 12 gennaio 1900, n. 23 yGass. 
uff., 12 febbraio 1900, n. 35). 
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Quelio ciie si e detto per quella pallida rappresentazion« 
di potere esecutivo, che viene generalmente organizzato dagli 
Slati unioiiisti merc6 gli uffici centrali, vale anche per la co 
stiluzione di una giurisdizione amministrativa internazionaie. 
Nei trattali di Uiiioiie 6 spesso previsto un tribunale arbitrale, 
di cui veiigono determinate la composizione, la competenza e 
la procedura, e che talvolta e permanente, lalaltra si riunisce 
di caso ill caso preseiitaiidDsene la necessity. Dopo aver coii- 
statato la grande esteiisioiie acquistata dall'arbitrato mercfe 
quel trattati e dedotto da ci6 una riprova del fatto che I'arbi- 
trato trova il suo migliore lerreno d'applicazione nelle quistioni 
sociaii o amministrative iutemazionali piuttosto che in quelle 
politiche, possiamo nsservare che aiiche nei riguardi delta giu- 
risdizione esiste attualmentc una grande differeiiza fra i'ordine 
in:erno e quelio iuteruazionale, poichfi in quest'ultimo I'autoriti 
del Iriburiale ripnsa unicamente sul libero coiisenso delle parti. 

Le Unioni daiino la migliore dimostrazione, che desiderar 
si potesse, del principio giii da noi accolto, che pone la corau- 
nanza delle funzioiii a fornlamento della society degli Stati. 
Loro scopo specifico fe inl'atti appunto quelio di coordinare certe 
funzioni conriuni alia generality degli Stati. In ci6 anzitntto ^i 
determina un limite all' indf'finita estensione delle Unioni, non 
potendosi concepire la formazione di una Unione generale am- 
ministrativa senza la generale costituzione nei diversi Stati dei 
pubblici servizi die si tratta di coordinare. E noi abbiamo par- 
lato pensatamente di geueralit& e non di unioersaliUl, giacchij 
se si dovesse pretendere quest'ultima nelle condizioni attuali 
delt'umaniti uessuna Unione sarebbe possibile. Basta dapprima 
un forte gruppo di Stali civili; la forza stessa delie cose far&. 
poi estendere I'Uuione niediante la successiva adesione degli 
Stall, che abbiano nei loro interno organizzato il pubblico ser- 
vizio relativo e compresa I'ulilitfi di coordinare I'azione di que- 
st'uitimo con quelli degli altri Stati. In tal guisa il processo 
d'estensione puo veramcnte arrivare alia universality, come 6 
avvenuto per I'Unione postalo, che ora a buon diritto si chiama 
Unione postaie universale. Senonchfe non basta che presso la 
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generality degli Stati sia organizzato un certo servizio pubblico; 
occorre anche per la formazione di una Unione, che le basi di 
quella organizzazione siano sostanzialmente identiche presso i 
diversi Stati e si possa ragionevolmente presumere che ciascuno 
di questi avr^ ia volontk e il potere di eseguire gli obblighi 
risultanti dalla convenzione. Da ci6 giustamente il Renault 
deduce la norma, che la convenzione stessa non deve implicare 
una troppo grands fiducia nelle istituzioni rispettive; trascurando 
questa norma, siccome non esiste facoltk di esclusione a danno 
di uno Stato unionista che fornisse motivo a reclami (1), si 
avrebbero degl' inconvenienti irrimediabili nel funzionamento 
deli'Unione. Anche data la stessa base di organizzazione am- 
ministrativa nei diversi paesi, rimangono sempre tali ditTerenze 
di sviluppo e di dettagli che il contenuto del trattato deve li- 
mitarsi ai priiicipi generali comuni a tutti gli Stati. Cosi Tas- 
sociazione non pu6 essere molto intima; la sua estensione ge- 
nera necessariamente difetto d* intensity e di adattamento. Ma 
se le disposizioni di un trattato d'Unione rappresentano il mi- 
nimo accettabile dalT insieme degli Unionisti, ne deriva che il 
livollo uniforme 6 determinato dagli Stati meno avanzati; a 
questo inconveniente si ripara colle clausole facoltative, colle 
convenzioni particolari e colle Unioni ristrette fra membri del- 
i'Unione principale (2). 

11 fatto che nel trattato collettivo sono fissati soltanto dei 
principi generali, se rende da un lato possibile e non pericolosa 
Taccessione di nuovi Stati, semplifica d'altro canto la proce- 
dura che viene determinata per I'accessione stessa, dovendosi 
logicamente presumere che i nuovi Stati aderenti abbiano co- 



(1) II Renault (art. cit., pag. 21-22), parlando degli svantaggi che 
presenla V Unione in confronto di un trattato isolato, osserva, che se la 
prima non funziona bene riguardo a un dato paese, gli altri Stali saranno 
pill facilmente indotti a subire il trattato d'Unione anzich^ a denunziarlo, 
poich^ la denuncia farebbe cessare gli effetti non soio riguardo al paese 
che dS motivo a lamentl, ma anche riguardo a tutti gli altri membri del- 
I'associazione. 

(2) Renault, art. cit., pag. 23. 
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stituita rammiiiistrazione interna in modo da permettere loro 
la leale ed intera osservanza degli obblighi risultanti dal trat- 
tato d'Unione. Ma facilmente si comprende come tale regola 
debba subire delle limitazioni nell'interesse del retto funziona- 
mento dell'Unione slessa, quando la materia di questa 6 per 
sua natura cosl complicata da obbligare gli Stati primi uiiio- 
nisti a lion avere una cieca fiducia nell'ordinamento ammini- 
strativo degli altri Stati, die volessero in seguilo entrare nel- 
r Unione. Cosi pienaniente si giustilicaiio le norme relativamente 
rigorose per la procedura d'accessione alia convenzione inter- 
nazionale di Berna del 14 ottobre 1890 per il trasporto delle 
merci in ferrovia, norme fissate da un protocoilo addizionale 
del 20 settembre 1893, che fu reso esecutivo in Italia con 
legge 15 decembre 1895, n. 719 (1). E la giustiHcazione deriva 
da ci6, che la convenzione di Berna non lega soltanto delle 
amministrazioni di Stato, ma anclie delle amministrazioni pri- 
vate, che si trovaiio costrette ad avere con quelle degl' impor- 
tant! rapporti finanziarl; donde la necessity, prima di ammet- 
tere un nuovo Stato nell' associazlone, di vedere se il regime 
giuridico e finanziario a cui le sue ferrovie sono sottoposte oiTre 
le garanzie desiderabili (2). 

II piii notevole carattere storico delle Unioni 6 quelle della 
progressiva intensificazione della loro opera unificatrice. I prin- 
cipi generali che cominciano coH'essere fissati vanno a grado 
a grado sempre pit) estendendosi a danno della legislazione in- 
terna dei singoli Stati, in guisa da giustificare i[i parte I'opi- 
oione di coloro che nell' opera delle Unioni vedono il principio 
di un auspicato diritto universale (3). Che le Unioni siano un 
agente attivissimo deil'uniflcazione legislativa nelle materie atle 
quali esse si applicano si spiega agevolmente colle osserva- 



(1) Gaizetta ufficiale 8 gennajo 1896, n. 5. 

(2) Vedi NuMA Droz, art. cit. nello Rec. gin. de droit intern, pub., 
1895, pag. 180-181. 

(3) Cfr. Meili, Die internaiionolen Unionen; Leipzig, Duncker unii 
Humblol, 1889, pag. 57-58 e 75-77. 
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ziorii d' indole psicologica dovute al Renault ; non v' ha dubbio 
infatti da un lato che quanto maggiore 6 il ravvicinamento tanto 
pill le differenze urtano e daH'altro che la pressione morale 
esercitata da un gruppo considerevole di Stati all'effetto di nio 
dificare la legislazione interna 6 ben piu energica che non 1' in- 
fluenza di uno Stato isolato (1). I limiti logici a un progresso 
indeHnito delTunificazione stanno assai piii nell* indole stessa 
dei rapporti (2) e nelle irriducibili peculiarity onde questi si pre- 
sentano nei diversi Stati che non nella gelosa autonomia legi- 
slativa delle singole sovranit^; quest' ultima piuttosto puo raffi- 
gurarsi come un ostacolo spesso irragionevole al raggiungimento 
di quel limiti. I quali appunto per il loro carattere di variability 
in rapporto ai diversi obbietti non possono essere con esattezza ed 
in generate definiti; ma una volta che per un dato obbietto si sia 
proceduto a tale definizione la corrispondenza sua nella pratica 
6 una condizione essenziale al completo sviluppo di quel dato 
ordine di rapporti amministrativi internazionali. L'estesissimo 
e perfetto funzionamento del servizio postale internazionale 6 
forse fra le altre la prova migliore della quality di risultati 
che si ottengono spingendo I'unificazione sino ai limiti del pos- 
sibile (3); mentre per converso il servizio sanitario internazio- 
nale, che 6 ben lungi ancora dall'avere acquistato relficacia 
desiderabile, pao offrire un esempio delle non liete conseguenze 
derivanti dalla mancanza di un perfetto accordo intorno ad un 

(1) Renault, opI. cit., pug. 17-19. 

(2) II Renault, per esempio, osserva che 1' unificazione le<^islutiva 
si opera su piu vasta scala nelle Unioni, che hanno un curaltere piii giu- 
ridico, che riguarduno direttamente la legislazione e non servizl ammini- 
stralivi ; cosi, egli dice, 6 avvenuto nelT Unione per la protezione della 
propriety industriale, cosi si puo sin d'ora prevedere avverra neirUnione 
pep i trasporli delle merci pep feppovia. — Vedi sulJa slopia di qiieste due 
Unioni Poinsard, op. cit., pag. 558 e segg. e pag. 150 e segg. 

(3) Vedi al riguardo in Poinsard, op. cit., pag. 223-240, la storia 
della formazione e dell'opganizzazione deirUnione postale universale, ag- 
giungendo le convenzioni intcpnazionali stipuhite a Washington il logiu- 
gno 1897 e pese fra noi esecutive con legge del 2 marzo 1899, n. 65 {Qosz, 
ujf.y 10 marzo 1899, n. 63), nonclni i regolamenti pep la Iopo applicazione 
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regolamento giuridico uniforme, a cui oppongono i maggiori 
ostacoli le difficolti intrinseche della materia non meno che 
I'invincibile ritrosia di alcuni Stall a modificare la loro interna 

legisiazione (I). 

VII. 

Le Uniiini inlernazionali, delle quali abbiamo rapidamenle 
Iracciate !e linee piii salienti, costituiscono per dir cosl una 



resi fru noi egeculiri coo regio decreto 3 oprile 18S9, n. 142 (Gajv. njf. 
^ e 9 maggio 1899). £l da notare clie mentre la legge cituta per unifor- 
msrsl Dgli iiccorrii internozionoli modiRcava in parte la legge postale lesto 
tiDico, at giiignn 1889, n. 6151, serie 3», il decreto inti-oduceva a sua volla 
delle modiflca/.inni al regolamenlo postale interno approvoto eon regio 
decreto 2 lugllo 1890, n. 6954. 

(1) Nel 1851 su proposta del govern© francese ei riuni u Parlgi la 
prima CoDrerenz.'i sanitaria internazionale; ma lu convenzione del 3 feb- 
brmo 1852 e il regolamento nnnesso, die pose le basi di iin sistema uni- 
forme per liiUi i porli del Medilerraneo coll' ialilu^.ione delle quarantene 
I e del la7.zarelli, non ebbero qnasi ufTatlo esecuzione pratica appiinto per- 

I cli6 runtrrirmitrt del regime amministrativo Icoppo apertamenle conlrariava 

le aliiliidini proprle 8 ciascun paese. Dope questo primo insuccesso in 
tnlte le successive Confefenze apparve la preocciipo/.ione del governi d; 
sacrilicare il meno possiblle della lore aulonomia legisliilivu, anmenlundo 
M in till modo la diFRcoKa gii'i gravi clie s'incontrano per ragginngi're lo scopo 

1 di eluborai-e iin insieme di mi»iire generali e particolori coslitnenli il 

I masslmo dcllc prccauzioni da prendere contro la propaga/ione delle cpi- 

demie e il minimo d'oslucoli da apporro ul commercio e al Iransito del 
viagglatnri. Cosl nella primii Conferenza di Venezia, da cui deriv6 lu con- 
ven^ione del 31) geiinaio 1892, i rappresentanti diplomatici dell'Ulonda, deila 
Turnhia e del Portogallo riservarono cspressamente la liberta legislativa 
■dei risppt'tivi paesi, escliisero cio6 che la convenzioiie internazionale mo- 
diticusse la leglslazlone sanitaria vigentc in quel paesi e che in essi do- 
vessero promiilgarsi delle nuove disposizioni penali per elTetto di alcuna • 
dellb clnusole della convenzione. Qualche cosa di simile avvenne nella se- 
conda ConFerenzo di Venezia del 1897; nonostonle I'esperienza dell' anno 
preiiedente, in eni le misure specioli prese dai diversi govern! contro la 
peste deir India si erano mostcate inefficaci per difetto di uniformita, varl 
Stoti lirmaturi fecei-o riserve per oerte disposizioni della ( 
jivevuno uppuiito lo scopo di coglierc il lumenCalo inconveniente. 
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manifestazione ufficiale dell' attivitii coUettiva degli Stati net 
campo dei rapporti amministrativi. Non meno notevole e forse 
pill caratleristico e lo svolgersi nello stesso ordine di rapporti 
deU'attivit^ individuale talora completamente libera talaltra per 
qualche via indiretta legata all'azione degli Stati. Questo nuovo 
fenomeno interessantissimo della vita internazionale venne per 
la prima volta distintamente avvertito dal Buzzati a proposito 
del Comitato internazionale della Croce Rossa (1). Osservato 
conne quest' ultimo sia un' istituzione privata senza alcuna posi- 
zione ufficiale e senza formale riconoscimeuto da parte degli 
Stati firmatarl della convenzione di Ginevra ed abbia tuttavia 
i caratteri e I'importanza di un vero organo internazionale, in 
quanto e in rapporti diretti coi governi di tutti i paesi, serve 
di punto di collegamento fra i comitati dei diversi Stati ed eser- 
cita su di essi una specie di supremazia, il Buzzati intende, se 
possibile, ricoUegare ai principi noti una sUuazione giuridica 
che si presenta cosi nuova e strana. La commissione di cin- 
que membri nominata in seno alia Societii d' utility pubblica 
di Ginevra, rivolgendosi direttamente ai sovrani e ai governi 
senza intermediario di alcuna autorita diploraatica seppe riu- 
nire la conferenza di Ginevra del 26 ottobre 1863, realizzare 
le deliberazioni di questa e redigere a titolo ufficioso il progetto 
che divenne poi il trattato del 22 agosto 1864. Conservando il sua 
carattere del tutto privato pur dopo la trasformazione in comi- 
tato internazionale avvenuta nella conferenza del 1863, essa 
continu6 la sua azione ufficiosa presso i governi eccitando 
quelli ancora incerti a firmare la convenzione del 1864, pren- 
dendo Tiniziativa di nuove conferenze diplomatiche, mantenendo 
in occasione di guerre continui rapporti coi belligeranti e al- 
Toccasione richiamando questi ultimi alia osservanza della con- 
venzione. II carattere apparentemente uflficiale del comitato, g\h 



(1) Buzzati, « La cinqui^me conference Internationale des socii^t^s de 
la Croix-Rouge. Compte- rendu critique » {Reoue de droit inter nalionaly 
1894). 
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cosi notevole per la multiforme ma sempre intensa e gloriosa 
sua azione, e adesso aiicor piCi accentuato in forza della consue- 
tudine iiivalsa dopo il 187(5, per la quale una socieli clie voglia 
affiliarsi all' opera delia Croce Rossa ne rivolge domanda al 
comitato internazionale, che esaminati i suoi slatuti per vedere 
se essi sono cont'ormi alia basi poste nel 1863 manda una cir- 
colare ai comitati centrali per informarli e invilarii ad entrare 
in rapporti colla nuova society. Tale supremazia, che il comi- 
tato esercita sulle numerose society della Croce Rossa, 6 tanto 
piu notevole in quanto queste ultime, sebbene diversamente co- 
stituite a seconda dei var! paesi, sono serapre in rapporti di pid 
o meiio slrelta dtpendenza coi rispettivi governi, donde la stra- 
iiez/.a di societi di diverse nazionaliti aventi tutte un carattere 
ufficiale, die domandano ed ottengono una specie d'investitura 
ed obbediscono airautoritS. di uii comitato inlernazionale, che 
non (: stain nnai riconosciuto formalmenle dalle Potenze. 

Dopo avere accennato ai numero'='i tentativi fatti dagli amici 
delia Ci'oce Rossa per togliere I'anomalia della situazione del 
comitato di Ginevra, il Buzzati crede che queslo, pur cosl come 
era esisle, dcbba farsi rientrare nel gran quadro del diritto in- 
ternazionale amministrativo, istitiiendo in proposito un paral- 
lelo fra le fiuuioni del comitato stesso e quelle nonnalmente 
compinte dagli uffici internazionali delle Unioni. L'unica difl'e- 
renza consistcnte nel fatto clie questi sono istituiti e riconosciuti 
dagli Stall mentre quelle no, proviene da cio che gli ufflci delle 
Unioiii esistono per I'amministraziono inlernazionale di t'unzioni 
pubbliche esercitate dallo Stato o in ogni modo completamente 
sottoposte alTautorit^ dello Stato, mentre il comitato di Ginevra 
esiste per coordinare gli sforzi comuni di socielS, nelie quali il 
maggior pnsto 6 lasciato aH'inlziativa e all'attivit^ privata. Col- 
I'intreccio e I'accrescimento continuo degli interessi e dei rap- 
porti internazionali I'individuo oltre i bisogni che corriapondono 
al!e normali attribuzioni dello Stato ne acquista inolti altri, che 
non possono da iui essere soddisfalti in modo perfetto senza 
collegare la propria attivita con quella degl'individui clie negli 
-altri Stati provano gli stessi bisogni; di qui « la formation et 
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le developpement des unions internationales privees differentes 
et diversement organisees selon le but qu' elles poursuivront, 
mais probablement divisees en autant de societes qu* il y aura 
de peuples intepess6s, et reunies, coordonnees et represent6es 
par un comit6 international ». Gli Stati non potranno rifiutare 
di entrare in rapporti con questo comitato e di prestargli al- 
Toccorrenza il loro aiuto col pretesto della nnancanza di un ri- 
conoscimento ufficiale, il quale da un lato non puo essere le- 
gitliraamente imposto e daH'altro 6 bene non sia sollecitato per 
evitare quei pericoli, che furono saggiamente intuiti dalle societli 
della Croce Rossa allorchfe rifiutarono di domandare agli Stati ii 
formale riconoscimento del loro comitato internazionale. Ravvi- 
sando neirautoritfii del comitato di Ginevra il primo esempio 
degl'im porta nti risultati, ai quali pu6 arrivare Tattivit^ indivi- 
duale nella vita internazionale, il Buzzati conclude: « On ne 
pent pas prevoir dans quel temps et avec quelle intensite pourra 
se developper cette organisation Internationale des activites indi- 
viduelles qu' il me semble voir se former dans Tavenir; mais 
si reellement cette organisation se developpe, n' y aurait-il 
pas \k une serie de rapports internationaux diff6rents de tons 
les autres, d'une nature tout k fait particuli6re et d*une im- 
portance tres remarquable? et un nouveau champ ouvert aux 
etudes des juristes et aux speculations du droit administratif 
international? ». 

Certo I'esempio della Croce Rossa, da cui mosse il Buzzati 
per accennare aU'esistenza del nuovissimo ordine di rapporti 
internazionali, 6 assai caratteristico, e come tale ferma subito 
I'attenzione, ma non 6 davvero il solo; ch6 anzi pare si possa 
omai dire essersi in questi ultimi anni largamente sviluppata 
queirorganlzzazione internazionale delle attivit^ individuali, che 
il Buzzati vedeva soltanto formarsi nell' avvenire. In tale or- 
ganizzazione il servizio internazionale della Croce Rossa pu6 
raffigurarsi come il piCi alto gradino di una scala discen- 
dente, nella quale siano disposte tutte le varie forme di private 
associazioni internazionali in un ordine derivante dal loro piii 
o meno perfetto organismo, dalla maggiore o minore intensitii 
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d'azioiie nello sviluppo degli interessi sociali, dail'esistenza o no- 
di una quaiche forma di collegameiito coll'azione e coU'auto- 
rita delio Stalo. Parlaiido delle Unioni tioi abbiamo poluto di— 
sef^narne le j,'raiidi lirlee appunlo perchfe in esse attraverso le- 
varie particolariti si rispecchia nettameiite un tipo, clie gii Stati. 
hanno riconosciuto come il migliore per la comune ammini- 
Btrazione di certe piibbliche funzioni; la cosa 6 assai piu diffi- 
cile riguardo alle iibisre associazioni internazionali, che raoslrano- 
una spiccata teiidenza a modellai'si sul tipo delle Unioni, ma' 
pur subiscono nella loro coslituzioiie la varia impronta delle- 
particolarita accennate. Cosl piuttosto die fare subito delle con- 
siderazioni gcnerali ci pare utile prendere alcuni esempi tipici 
atti ad illumiiiare suflicientemente i caratteri delle nuoyissime- 
manifestazioni della vita inlernazionate. 

Dalla tendenza aU'internazioiialit&, che ha invaso omai 
lutto quanto il campo delle scienze sociali, non poteva andare 
esente la statistica, che di quelle scienze fe il piii potente ausi- 
liario. Ricouosciuta la grande utility scientiftca ed amministra- 
tiva ddia sta(i:stica intern azionale era naturale si pensasse ai 
mezzi per otleiierla. I mezzi pensati furono tre (1). Secondo al- 
cuni la forma d'organizzazione della statistica internazionale a. 
vrebbe dovuto avere mi carattere puramente ufficiale e di au- 
toritk: i goverui dei diversi paesi avrebbero dovuto intendersi 
per via diploraatica o per convenzione in vista di creare una 
corporaxione internazionale durevole sul genere del Comitato 
internazionale di pesi e misure o anche inviando regolarmente 
dei rappreseutaiiti a delle assemblee simili a quelle che hanno 
fondalo rUnione postale universale, assemblee die avrebbero 
avulo per rnissione di risolvere le questioni relative ai lavori 
comuiii della statistica internazionale. Quei rappresentanti spe- 
ciali non avrebbero potuto essere che i capi delle commissioni 
ceuirali di statistica, muniti dei poteri necessari per prendere 



Le noti;{ie cho seguono sono tolte dalVarticolo del De Nei 

', ■> L,-i foiidutiuii de I'lnslituC internatioiiul de Stutislj<|uc • in- 

I Buti. 'h V InstUut inlcrn. de Hatisliijuc, vol. I (1880), pag. l-^». 
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delle risoluzioni obbligatorie. Tale organizzazione avrebbe senza 
dubbio raggiunto piu facilmente lo scopo desiderabile, quelle 
per esempio della simultaneity ed uniformity completa di tutti 
i censimenti e della pubblicazione dei loro risultati e Taltro di 
materiali affini e raccolti secondo principi omogenei per la com- 
parazione. Essa tuttavia aveva poca probabilitii di essere adot- 
tata dagli Stati, i quali avrebbero dovuto rinunciare a una parte 
considerevole della loro sovranitSt ed autonomia dando ai dele- 
gati i poteri necessari per fissare le formule ed anche V orga- 
nizzazione della statistica ufficiale di ciascun paese. Fu infatti 
osservato che le ricerche statistiche sono in cosi diretta con- 
nessione colle istituzioni amministrative e giudiziarie e costi- 
tuiscono talmente una branca dell' insieme delTamministrazione 
dello Stato che sotto molti rapporti 1' uniformity delle ricerche 
statistiche porterebbe con se quella della legislazione stessa, 
talch6 le deliberazioni dei delegati o porterebbero a delle con- 
seguenze dannose o dovrebbero avere la semplice portata di 
voti e di raccomandazioni. 

Una seconda forma di organizzazione sarebbe stata quella 
che avrebbe impresso a una corporazione internazionale di sta- 
tistica un carattere semi-ufficiale. Si sarebbe dovuta costituire 
una commissione mista composta dei capi degli uffici centrali 
di statistica come delegati dei governi e di rappresentanti della 
scienza e di istituzioni e corporazioni scientifiche. La proposta 
di tale commissione, che pure avrebbe dovuto imporre degli 
obblighi ai governi, sollev6 appena emessa gravi opposizioni e 
venne subito sostituita coU'altra di un'associazione libera, che 
senza carattere ufficiale assumesse tuttavia sotto una forma 
conveniente i rapporti indispensabili colla statistica ufficiale dei 
diversi Stati. Da quest' ultima proposta, che sottoposta all'as- 
semblea tenuta in occasione del giubileo della Society statistica 
di Londra il 24 giugno 1885 fu subito accolta favorevolmente, 
sorse r Institut international de statistique, i cui statuti furono 
dal De Neumann Spallart modellati in gran parte su quelli del- 
V Institut de droit international. In essi Tarticolo 1° e cosi for- 
mulato: « L' Istituto internazionale di statistica ^ un'associa- 
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zione intern azionale, che ha per iscopo di favorire il progresso 
della statistica amministrativa e scientifica: 1." ricercando e 
raccomandando i nietodi propri per ottenere, per quanto 6 pos- 
sibile, runiforraili nei quadri e nello spoglio dei dati statistici e 
perseguendo I'assimilazione delle pubblicazioni di statistica al 
fine di rendere comparabili i risultati ottenuti nei diversi paesi; 
a." richianiaiido con dei voti I'attenzione dei govemi su delle 
queslioni da risolvere coll'osservazione statistica; 3." facendo 
delle pubblicazioni internazionali destinate a dilucidare delle que- 
stioni di statistica e a stabilire dei rapporti permanent! fra gli 
statistici di tutti i paesi; 4.** concorrendo colle sue pubblicazioni 
e se vi ha luogo con altre pubblicazioni, coil' insegnamento 
pubblico e con diversi mezzi a propagare le nozioni di stati- 
stica e ad interessare gli uoniini di Stato e i dotti all'esplora- 
zione dei fatti social! » {1). 

Come V Istituto nella sua non lunga esistenza abbia soddi- 
sfatto al compito propostosi 6 luminosamente provato dai suoi 
lavori consaciati in voluminosi bolleltini. Si pu6 dire che non 
vi sia ramo della vita sociale, a cui I'lstituto non abbia rivolto 
ie sue cure coll'intento di arrivare a stabilirne una statistica 
internazionale; ma i suoi fini hanno bene spesso ecceduto gli 
interessi puramcnte scientitici per toccare gl' interessi politici, 
legislativi ed amministrativi degli Stati, la cui cooperazione 
spesso non invano fu invocata e basterebbero a provarlo le 
numerose convenzioni internazionali stipulate dai divers! go- 
vern! (2) per lo scambio dei boUettini del censimento riguardanti 
gli stranieri appunto in seguito a! voti emessi dall' Istituto nelle 
session! di Vienna del 1891 e di Berna del 1895 (3). Data la 
straordinaria importanza assunta ne! tempi modern! dalla sta- 



(1) Bull, de I' ImlUut intern, de statiaUque, vol. II (1887), pag. 1. 

(2) Per quelle conchiuse dai nostro governo vedi il Boil, del Mini- 
stero degli affari csteri, agoslo 1891, pagg. 156 « l'>8; dicembre 1891, 
p.g 701. 

(3) Bull, de I' Institul intern, de etatiatique, vol. VI, I* parte (ISffi), 
pag. 27-29; vol. IX, 2- parte (1895), pag. XL!X e pog. 44-*5. 
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tistica ufliciale^ data anzi la sua funzione pressocTt^ assorbente 
nella rilevazione ed elaborazione dei dati, una libera asso- 
ciazione di statistica avrebbe scopi limitatissimi e produrrebbe 
assai scarsi risultati se non fosse per qualche via legata alia 
statistica ufficiale dei diversi Stati, se non avesse a sua dispo- 
sizione alcun mezzo per esercitare su di essa la propria in- 
fluenza. Ora se I'lstituto riusci ad ottenere notevoli risultati 
pratici si deve non tanto airautorit^ delle sue deliberazioni 
presso i governi quanto alia presenza nel suo seno dei capi 
degli uffici centrali di statistica dei diversi Stati, i quali portano 
nelle assemblee i lumi della loro esperienza pratica e mentre 
agiscono nel senso di mantenere i voti nei limiti del possibile 
e del realizzabile assumono poi V impegno morale di eseguirli 
e di far si che vengano eseguiti negli Stati rispettivi. Non si 
tratta dunque puramente e semplicemente di voti emessi da 
una associazione godente di un' alia autorit^ scientifica, come 
ad es. ristiluto di diritto internazionale, voti che per la loro 
razionalit^ e giustizia possono essere dai legislatori e dagli uo- 
mini politici accolti e messi in pratica; si tratta di delibera- 
zioni, alia cui formazione concorrono pur senza veste ufficiale 
quelli stessi che neU'interno di ciascuno Stato sono i piu indi- 
cati per eseguirle. In tal forma Tazione spiegata dall' Istituto 
internazionale di statistica 6 meno appariscente di quanto sa- 
rebbe, data una organizzazione ufficiale, ma certamente non 
meno proficua: la concorde opera statistica dei governi di rado 
^ sancita e si appalesa in trattati diploraatici, ma silenziosa- 
mente si esplica nei diversi uffici centrali sotto il concorde im- 
pulso dato dai capi. 

Piu spesso avviene che il coordinamento di sforzi indivi- 
duali in un intento sociale, pur avendo forme perfette ad imi- 
tazione del coordinamento di funzioni sociali di piu Stati, pre- 
senii minore efficacia di mezzi per muovere quell' azione uffi- 
ciale, che in generale pu6 dirsi essere una meta concordemente 
desiderata. Cosi, per esempio, dopo T inutile ten tativo fatto dalla 
Svizzera nel 1896 col proporre ai governi T istituzione di un uf- 
ficio internazionale per la tutela dell'operaio, che raccogliesse 



informazioiii, pubblicasse i dati statistic! ed eseguisse i lavori 
preparator! delle conferenze, i piii grand! fautori dell' idea d! 
una legislazione internazionale sul lavoro pensarono di sost!- 
tuire I'iniziativa privata a quell' azione uflRciale, che git. alia 
Coiiferenza diplonnatica di Berlino del 1890 era miseramente 
naufragata. In tale intento al Congresso di Parigi del 1900, 
teiiuto dietro apli altr! due di Zurigo del 18117 e di Bruxelles 
<3el 1899 avendo !a stessa fisionomia privata sociale, si deli- 
beru la formazione d! una Association international pour la 
protection legale dds traoailleurs avenle per iscopo: 1,° di ser- 
vire di iegame tra quell! che nei divers! paesi industriali con- 
siderano la legislazione protettrice dei lavoralon come iieces- 
saria; 2." di opgaiiizzare un Office international da travail, che 
pubblichi in francese, in tedesco e in inglese un Reaieil pi^- 
riodiipie de la li'^gistation du traoail dans tons tes pays; 3,° di 
facilitare lo studio della legislazione del lavnro nei divers! 
paes! e in particolare di fornire ai membri dell' Assoc! azione 
delle nolizie sulle legislazioni in vigore e sulla lorn applicazione 
nei divers! Stat! ; l." di favorire lo studio della questione delia 
coniiordanza delle diverse legislazioni protettrici degli operai e 
la formazione di una statistica internazionale del lavoro; 5." di 
provocare la riunione di congress! internazional! di legislazione 
del lavoro. L'Associazione sar& direlta da un comitate com- 
posto di membri appartenenti a diversi Stat! ammessi ad averv! 
una rappresentanza; e questo comitato elegger& nei suo seno 
un bureau, che ne costiluir^ per cosi dire il potere esecutivo. 
Nei diversi paesi potranno costituirsi delle sezioni nazinnali del- 
I'Associazione; il comitato internazionale dovri pero apprnvarne 
gi! statuti, che saranno in armonia con quello generale dell'As- 
sociazione (1). 

(I) Lo stMtnto ilnll'AsiOi;iu7,ione 6 riportotn Aa\\» HirUfa iiitrrna.-io- 
nate <li sciemc aoriali dioembre 190;), pag. flO(-r>. Nello stesso f^iscicolo 
della /thi^ta a pug 493-521 si pii6 leggere un articolo intitoluto: < La 
protezione legule internuKionale dei tavoratori qI Congresso di Purigi, 1900 », 
che & interesaontiJ iiiiclie per l^i copiosu bibliogralia i;lie vi si Irovn rac- 
colti int>rnoullri sto!-i>i dell'idGrt di una legisljzione iritiruazioiiule siil luvopo. 
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II Toniolo, che a Parigi aveva ricevuto V incarico di pro- 
curare la costiluzione di una sezione italiana, nella circolare da 
lui redalta a tale scopo notava in modo speciale la circostauza^ 
che I'Associazione appena costituita avrebbe invitato i vari go- 
verni a designare ciascuno un delegato in seno al comitato in- 
ternazionale : « cosicch6 I'Associazione, per sua natura d'indole 
privata, assumerebbe ancora un certo caraltere pubblico, man- 
tenendo una piu diretta ed ^fiScace corrispondenza fra il pen- 
siero sociale e I'azione politica parlamentare e amministrativa 
dei vari Stati civili ». In una seconda circolare intesa a prov- 
vedere alia definitiva costiluzione della sezione italiana il To- 
niolo avvertiva che il nostro governo per mezzo del Ministro 
di agricoltura, industria e commercio aveva gi^ dato la pro- 
pria uffidale adesione ed approvazione e si proponeva di de- 
signare in seguito un proprio delegato in seno al Comitato in- 
ternazionale (1). 

Nello stesso ordine di idee uno scopo piu speciale ma non 
con minore intensity di azione ed eflficacia di mezzi si propon- 
gono i Congrds internationaux des accidents du traoail et des 
assurances sociales, il cui comitato permanente internazionale 
« tende sempre piu a divenire uno strumento e un organo in- 
ternazionale d' informazioni di tutto quello che concerne glMn- 
fortuni del lavoro e le assicurazioni sociali. Grazie a questa 



(1) In una terza cirnolare, data notizia della costiluzione della se- 
zione italiana, il Toniolo informava die il comitato ordinatore dell'assem- 
blea delTAssociazione internazionale, indetta per i giorni 27 e 28 del cop-- 
rente settembre (1901) in Basilea, ha accettato di pichiamare Tattenzione 
delTasserablea o gli studi deWUfficio internazionale del lavorOf (giA dal- 
I'Associazione aperto in Basilea, sotto la dipezione del ppof. Bauer) soppa 
1 seguenti apgomenti : lo stato della noscpa legislazione sociale opepaia 
al papagone di altpe nazioni ; la convenienza che all'occasione dei trattati 
di commercio, si pporauovano speoiali accopdi pep la protezione legale 
degli opepai dei paesi contraenti ; la necessita di una indagine statistica 
genepale soppa ^li emigpunti ilaliani nei vari paesi; Tupgenza di speciali 
e pill eflficuci ppovvedimenti pubblici intepnazionali contpo la tratta dei 
Jdnciulli italiani nei paesi esteri. 



organ izzazioiie il credito morale dell'Associazione aumenta ogni 
gionio e ia sua influenza si esercita saiutare suU'opinione pub- 
blica e sui parlamenti per illustrare e risolvere le question! che 
sono roggetto dei suoi studt ». li Congresso di Milano del 1894, 
■dove il presidente Linder pronunciava queste parole, ebbe come 
gli aili'i carattere privato, ma la sua importanza fu cosi evi- 
dente in un momeiito in cui tutti gii Stati civili considerano 
come un dovere lo studiare i gravi problemi sociali che i go- 
verni stranieri su domanda dl quello italiano consentirono a 
I'acilitare 1' inlerveiito al Congresso di quelli dei loro funzionari 
che potevano apportarvi il concorso prezioso della loro conipe- 
tenza tecnica. Inoltre alcuni govern! desiderosi d' oltenere di- 
retlamente notizie piii compiele sui iiivori del Congresso cre- 
dettero uliie di mandare delegati speciali a titolo ufficioso; cosi 
fecero il Beigio, il Brasile, la Francia, l' Italia, I'Olanda, la 
Russia, la Spagna, gli Stati Uniti (1). 

Nel Congresso inteniazionale teiiuto nel 1894 ad Anversa 
per lo studio delle questioni relative al patronato dei condan- 
nati, dei figli moralmente abbandoiiati, dei vagabondi e degli 
alienati si discussero fra le altre le due questioni seguenti 
1." sarebbe necessario stabilire un accordo fra i palronati dei 
diversi paesi per la protezione dell' infanzia, dei detenuti e dei 
liberati e quali sarebbero i mezzi pralici per facititare in quesla 
materia razione del patronalo internazionale? 2." con quali mi- 
sure si potrebbe meglio assicurare la repressione internazionale 
del vagabondaggio e il patronato reciproco dei rimpatriati? (2) 

Nel 1899 fu tenuto a Londra un Congresso composto di 
peraone autorevoli rappresentanti parecchi Stati europei, nel 
quale si convenne di oltenere dai govern! una legge interna- 
zionale per combattere piCi efficacemente coloro che con raggiri 



(I) Congffes international des accidents du Iravail et des assurances 
sociales, Terxa sessione tenuta a Milano dal 1' al 6 oltobra 1894, vol. II, 
peg. 36-39 e 69 (Milano, ReggiaDi, 1895). 

(3) Ball, mensuel de la Soc. de Ug. comp.. vol. 23 (1893-1894), pa- 
gine 430-431. 
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ed arli subdole ingannano le minorenni mandandole aU'estero 
e vendendole per scopi immorali. In tale intento si deliber6 di 
formare in tutti i paesi d'Europa dei Comitati nazionali, i qiiali 
gii si costituirono in Austria-Ungheria, in Belgio, in Italia, in 
Olanda, in Russia, in Svezia e Norvegia, in Svizzera. Dovun- 
que di essi fanno parte uomini eminenti nella scienza e nella 
politica in guisa da fare confidare in una fortunata azione Con- 
corde nel raggiungimento dello scopo altamente civile. 

Durante I'esposizione mondiale del 1900, che fu cosi fe- 
conda di Congressi internazionali, ebbe luogo a Parigi, pro- 
mossa dalla Societal di Economia politica di quella citta, una 
Rianione internazionale dcgli economisti, il cui progrannma aveva 
come primo punto la discussione a delT influenza delle cono- 
scenze economiche sulla direzione delle nazioni e specialmente 
sui rapporti internazionali e dei migliori mezzi di assicurare la 
diffusione di queste conoscenze ». Su proposta del De Molinari 
la Riunione, alia quale erano intervenuti economisti dei princi- 
pali paesi d'Europa e d'Annerica, approv6 Tistituzione di un 
Ufficio internazionale, avente per oggetto di registrare e di met- 
tere in luce i risultati comparati della politica protezionista e 
della politica libero-scambista in guisa da fornire un ricco e 
vastissimo materiale di fatto per la propaganda internazionale 
a favore della liberty, economica; e infine adott6 la proposta 
deiritaliano Canovai di riunire in un'azione coUettiva interna- 
zionale per la diflfusione dei comuni principl le associazioni eco- 
miche liberali del mondo intero (1). 

Gli esempl, che fra molti altri abbiamo prescelti, sono piu 
che sufficienti per mostrare come le attivitii individuali intorno 
ai piu varl argomenti della vita sociale tendano ad organiz- 
zarsi internazionalmente prendendo spesso a modello le forme 
adottate dagli Stati per la comune gestione d' interessi d'ordine 
amministrativo. Per la natura degli scopi cui mira e per la 
quality delle forme in cui si adatta Tazione privata ha ben ti- 



(1) Giornale degli economisti, agosto 1900, pag. 163-174. 
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toio per entrare nel campo ancor vergine e aperto del diritto 
internazioiiale animiuistrativo. Essa non 6 fonte immediata di 
diritto positivo cosi come I'azione ufficiale degli Stati; ma la sua 
importanza non cessa per questo di essere grande, sia perchi 
aiata e prepara lo svolgimenlo dell'azione ufficiale (1), sia per- 
che questa talora sostituisce nel raiglior modo possibile. 



(t) AH'uzione priviita si ricollegano le originj delle Unioni per la 
pralezione delle opere letterorie ed artisliche e della propriety induslriale. 
— Vedj PoiNs*BD, op. cit., pog. 511 e 5&8, 
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PSICOLOGIA DEL DIRITTO 



ST U DI I 

DEL 

Prof. VIIVCEIVZO MICULI 



INTRODUZIOXE. 

§ 1. — Sotto la complessiva deiiominazione di Psicohgia 
<iel Diritto ci proponiamo di pubblicare successivamente quattro 
stiidii, dei quali diamn ora alia luce soltanto ii primo. Essi com- 
prendono quattro diverse categoric di ricerche nel campo della 
psicologia del Diritto, streltamente fra loro collegate e rivolte 
tutte a determinare il nesso causale che iega i fenomeni del 
diritto ai fenomeni della coscieiiza in genere e in ispecie ai pro- 
cess! volilivi. 

Nel primo studio ricerchiatno le 6ast/>s(t;o/o,9ic/ii; d(;l Diritto, 
sia a traverse I'evoluzione storica delle dottrine etico-giuridiche, 
sia in rapporto e in contrasto con le teoriche le quali hanno 
avuto o hanno piii voga nelia Filosotia del diritto, sia flnal- 
mente in un'analisi specificata dei fenomeni della coscienza 
rispetto ai fenomeni del diritto e della giustizia. Questo primo 
studio ci porta a riconoscere che i fenomeni del diritto e sopra 
tutto i rapporti fra i fenomeni psicliici e i fenomeni giuridici 
non possono interamente afferrarsi che dal punto di vista della 
psicologia collettiva, poichfe it diritto e innanzi tutto un feno- 
meiio di psicologia sociale. 

Siamo allora condotti a studiare la Coscienza sociale, che 
sari appunto il cc)mpito del secondo studio. Quello peraltro che 
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piu interessa per il nostro speciale scopo, non e la coscienza 
sociale in getiere, ma quella pecuiiare manifestazione di essa 
che si riferisce alia formazione e alia evoluzione del diritto e 
che e appunto la coscienza giuridica. Ma questa forma di co- 
scienza, essendo, massime nel suo stadio di completo sviluppo^ 
una manifestazione della generale coscienza collettiva, non pu6 
essere ben compresa, se non quando si ha un concetto pos- 
sibilmente chiaro e preciso della coscienza sociale. E questa 
percio procureremo di dare col secondo studio, cercando, con 
tutte le nostre forze, di sgombrare il terreno da tutti quegli 
equivoci e da tutti quel malintesi, come da tutte quelle vaghe 
e nebulose concezioni che hanno sempre, piu o meno, ingom- 
brato il campo di queste ricerche, e hanno indotto, alcuni a ne- 
gare Tesistenza di una coscienza sociale e altri a fraintenderne 
il suo vero carattere. 

Col terzo studio affronteremo quindi Tanalisi della Co'idenza 
giuridica propriamente detta. Preparati dalTanalisi precedente, 
saremo allora in grado di comprendere come si costituisce, come 
si sviluppa una coscienza giuridica nella convivenza; e di mo- 
strare, di fronte alle negazioni degli uni e alle esagerazioni degli 
altri, che la coscienza giuridica non h una tinzione o unsf co- 
moda astrazione a uso e consumo di certe scuole e di certe 
dottrine, ma 6 una realty vivente, una formazione effettiva, la 
quale comincia a manifestarsi in modo chiaro fin da quando 
i gruppi social! e i popoli cominciano ed acquistare una qual- 
che coscienza del loro proprio essere. 

Ma aver mostrato Tesistenza e la natura di una coscienza 
giuridica non servirebbe a nulla qualora non si potessero de- 
termiliare le connessioni che intercedono fra essa e il diritto, 
specialmente fra essa e il diritto positivo, T influenza, che essa 
opera sulla sua esistenza, sulla sua formazione e sul suo svi* 
luppo. Una ricerca intorno alia coscienza giuridica rimarrebbe 
una ricerca puramente teorica, una pura esercitazione scienti- 
fica, destituita di alcun valore pratico, qualora essa lasciasse 
indeterminati i vincoli che la legano col diritto, o qualora si 
dimostrasse che essa non opera sul diritto alcuna influenza no- 



91 
tevole. Da qui la necessita del quarto ed ultimo studio, die 6 
come il coronamento di tutte queste ricerche e col quale ci pro- 
porremo appunto di determiuare i rapporti die iniercedono fva 
la Coscienza giuridicn e il Oiriiio. 

§2. — Questi Btudi: e queste ricerche, oltre che a una 
quantitfi di risiiitati parziali, di cui sarebbe ora fuori luogo Tare 
Tenumeraziorie preventiva, ci dovrariiio condurre a certi ibnda- 
mentali risultati di suprema importanza per la FilosoHa del 
diritto. 

E prima di tutto, al riconoscimento di una pifi ampia e iu 
pari tempo piii intiina coniiessioiie fra i fenomeni dol diritto e 
tutti gli altri fenomeni della vita sociale attravepso il comuiie 
faltore della coscienza individuale e coUeltiva. Solo infalli dal 
punto di vista psicologico & possibile di abbracciare in una sola 
sintesi e ridurre, diciamo cos\, a iiu comune deiioiiiiiiatni-e tutti 
i piii svariati t'enonioiii della vita sociale, tra i qtiali ^ta aiiclie 
il diritto, Se 6 errato e conduce a concezioui unilaterali qua- 
lunque indirizra che vuol tutto ridurre a una sola causa, al- 
I'azione di un solo fattore, i fenomeni piit disparati della con- 
vivenza, non fe errato iiivece il sistema die cerca nei processi 
della coscienza la causa piii diretta di questi fenomeni. Pei'chi, 
prima di potere agire sui fatti social!, qualunque causa bisogna 
che agisca iniianzi tutto sulle coscienze, dalle quail puo venire 
in vario modo trasformata ; e cosl, qualunque fatto sociale, per 
potere agire suil'individuo deve passare per la cosci('ii;^a di esso. 

Nella coscienza risiede quindi sempre il sotluslnito in cui 
si elaborano i fatti social! e per cui i fatti sociali rlllcttono la 
loro azione sull' individuo, il terreno in cui si vanno niano mano 
costruendo le sintesi pi(i vaste, sotto 1' influenza dell'ambiente 
soiriale e del lento accumularsi dei fattori storici, [-or cui i rap- 
porti piii disparati si coliegano in unita sempre ]iiu I.Trghe e 
piij comprensive. Oiide 6 dal punto di vista p^iuulogico che 
deve pid facilmente apparire il vincolo di connessione Ira il 
diritto e tutti gli altri rapporti e fatti che si producouo, si svi- 
luppano, si intrecciano nella convivenza. Cosi, se il lallo poli- 
tico, il fatto economico, il fatlo religioso ecc. si cullcgano col 
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fatto giuridico, Tinfluenzano o possono venire da esso inflaen- 
zati, cio avviene perchfe tutti qaesli fatti hanno la loro radice 
nella coscienza e operano nella coscienza e per mezzo di essa. 
II fatto economico, ad esempio, opera sul diritto in quanto fa 
sorgere certi bisogni e il diritto reagisce sul fatto economico in 
quanto regola, disciplina, garantisce tali bisogni quali vengono 
dalla coscienza sentiti, e li sottopone alia norma suggerita dai 
processi del volere collettivo. Questo avviene per tutti i generi 
di rapporti e di attinenze fra il diritto e le altre categorie di 
fattori. Sulla coscienza percio si trova sempre la base su cui 
quei rapporti s' intreociano. 

Questo naturalmente conduce a una piu chiara concezione 
del fenomeno giuridico, sia nelle sue differenze caratteristiche, 
sia nelle sue intime peculiarity. 

Infatti non 6 possibile di giungere a una chiara percezione 
delle differenze che da un punto di vista sintetico, e questo, 
come abbiamo detto, viene fornito dalla considerazione psicolo- 
gica del fenomeno. II diritto, come norma coattiva, come ga- 
ranzia, come tutela, come facolt^ e come obbligo si connette 
iimanzi tutto a determinati processi volitivi e, dal modo come 
questi processi volitivi si dispiegano nel caso speciale, dipende 
la distinzione fra il diritto e le altre categorie di atti e di fatti 
social], e poi in particolar modo la differenza fra il diritto e le 
altre discipline normative, che dispiegano a preferenza la loro 
azione nei processi del volere. 

Ora tutto cio non e possibile se non dopo un debito ap- 
prezzamento di questi processi, della loro specifica natura e della 
connessione loro con gli altri processi della coscienza, cioe con 
i processi emozionali e rappresentativi. 

E cosi anche per cio che si riferisce a certe peculiarity in- 
time del fenomeno giuridico. Ad esempio, Tintimo contrasto che 
si rivela giSi per tempo nella storia delFumanit^ fra il diritto come 
idea e il diritto come fatto positivo, 6 una conseguenza del con- 
trasto fra i processi rappresentativi e i processi del volere, spe- 
cialmente quali possono estrinsecarsi per mezzo dell'azione nei 
vari tempi e luoghi, come 6 anche una conseguenza della cosl 
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detta legge deU'eterogeneit^ dei fini, per cui nell'attuazione pratica 
i fini si vanno mano mano spostando e sostituendo, dando risul- 
tati diversi da quelli preveduti e desiderati. Due categorie di 
fatti queste che si possono ricondurre a una causa unica, come 
avremo occasione di osservare nel corso di questi studii, poichfe 
lo spostamento dei fini 6 in fondb la conseguenza della relati- 
vity dei fenomeni psichici. 

Tutti fenooieni questi che trovano la loro spiegazione nella 
psicologia e che perci6 non possono essere che ioiperfettamente 
apprezzati quando si fa astrazione del punto di vista psicologico. 

Un altro fatto caratteristico della natura specifica del di- 
ritto 6 il fatto della coazione. Ora la coazione non pu6 essere 
compresa nella sua vera essenza se non dal lato psicologico, 
poich6 la costrizione legale in tanto puo agire, in quanto riesce 
a proniuovere nella coscieaza una determinata somma di forza 
psichica. Di modo che I'etficacia di essa non si proporziona 
propriamente alia quantity e quality dei mezzi esterni con i quali 
la norma si puo far valere, ma, innanzi tutto, alia quality di 
forza interna, cio6 alle idee, ai sentimenti, ai processi volitivi 
che la costrizione riesce a muovere o a produrre. II non avere 
chiaramente compreso questo, 6 stato fonte di equivoci nume- 
rosi, di dottrine erronee intorno al carattere della coazione e 
quindi anche, per riflesso, intorno alia funzione propria del di- 
ritto e ai modi e ai mezzi con 6ui essa si esplica e pu6 espli- 
carsi nei vari momenti e per rispetto ai vari rapporti. 

Ma i fenomeni che riescono meglio lumeggiati da questo 
trattamento psicologico del diritto sono quelli special mente che 
si riferiscono alia genesi della norma e del rapporto giuridico. 

II momento della genesi 6 un momento assai delicato in 
tutti i fenomeni, ma nel campo dei fenomeni sociali presenta 
speciali difficolt^ per la complessitk e variability dei rapporti, 
per il concorso dei fattori che entrano allora in azione. Quivi 
piu che mai occorre un filo conduttore, una guida, un punto 
d'appoggio. Questo non puo trovarsi che nel campo dei feno- 
meni psichici, dai quali in ultima analisi sorgono e sui quali 
vanno infine a riflettere la loro azione. E con tanta maggior 
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ragione dobbiamo a questi fenomeni rivolgerci per trovare una 
prima spiegazioae della genesi del diritto, in quanto il diritlo 
non e, come abbiamo detto, che una manifestazione dei processi 
del volere e senza un debito apprezzamento del modo come questi 
si formano, non 6 possibile di comprendere il modo come si 
forma il diritto. 

Lumeggiando i fenomeni della genesi, I'analisi del lato psi- 
cologico deve servire anche a lumeggiare i fenomeni della evo- 
luzione del diritto. Se si deve cercare nel campo psicologico la 
spiegazione prima dei fenomeni della genesi, 6 naturale che 
debba cercarsi in esso anche la spiegazione prima dei fenomeni 
deir evoluzione. Infatti, le medesime forze psichiclie, le quali en- 
trano in azione quando il diritto a poco a poco sorge, conti- 
nuano ad operare in seguito, determinandone le successive tra- 
sformazioni. L' evoluzione non 6 un fatto per s6 stante, essa 
non 6 che una continuazione della genesi, uno svolgimento ul- 
teriore di quel fatti, che nel momento della genesi appariscono 
soltanto in forma embrionale. L'analisi psicologica deve quindi 
dimostrare come Tevoluziono del diritto sia intimamente colle- 
gata con la evoluzione della coscienza, sopra tutto della coscienza 
coilettiva, di modo che a certi stadi di sviluppo psicologico de- 
vono rispondere certe determinate forme della evoluzione del 
diritto. 

Certo, le concezioni del diritto rispondono' nel loro com- 
plesso airinsieme delle condizioni storiche di una data epoca 
e quindi a tutto il cumolo delle aspirazioni, degli interessi, dei bi- 
sogni, che in ciascun momento storico si determinano, ai modi 
come essi entrano in conflitto, si combinano, si armonizzano. 
Ma tutti questi fatti non possono esistere e non possono ope- 
rare nella convivenza se non perche danno origine a fenomeni 
psichici, o anzi, perche sono fenomeni psicliici essi stessi. Onde, 
se le concezioni del diritto riflettono le condizioni storiche, cio 
avviene perclife queste condizioni si traducono in condizioni psi- 
chiche, perchfe sono anzitutto condizioni psichiche. La stessa 
concezione del diritto non 6, in ultima analisi, che un fatto psi- 
chico rispondente al grado di sviluppo delle coscienze singole 
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e della coscienza collettiva e opera, nel fatto, solo per quel tanto 
,che le permette il grado medio di sviluppo delle coscienze. 

II riconoscimento di questo principio, il quale uon 6 che 
una legittima applicazione di una teorica scientifica della cono- 
scenza nel canDpo del diritto, mentre permette di comprendere 
in tutto il suo carattere la relativity del fenomeno giuridico, ri- 
conduce il diritto ai suoi ultimi fondamenti. 

Finalmente I'apprezzamento del lato psicologico ci permette 
di vedere ancor meglio nel diritto Tinsieme delle condizioni es- 
senziali ed inevitabili di adattamento da parte degl' individui alia 
society e della society agl' individui. Questo adattamento 6 in- 
fatti prodotto dal bisogno della conservazione da parte degl' in- 
dividui e dei gruppi e si capisce che questo bisogno si rivela 
pill vivo rispetto alle esigenze piii importanti e conduce in tal 
caso a prodotti, diciamo cosi, piti prominenti. Ne deriva che, ri- 
spetto a tali fatti, la volont^ collettiva a preferenza s' impone, 
prendendo un sopravvento piu spiccato di fronte alle volont^ 
individuali. Ci6 che 6 uecessario e indispensabile alia conser- 
vazione dell'intera convivenza, non pu6 essere lasciato all'ar- 
bitrio dell'individuo. II bisogno della coesistenza, generalmente 
sentito, d'altra parte facilita V incontro e Taccordo delle volont^ 
e rende piu disposti gl' individui ad accettare una comune norma 
regolatrice. Inoltre,x questa norma viene ad acquistare un mag- 
gior grado di obbligatoriet^ di fronte alle altre categorie di norme, 
per6 che, come vedremo, I'obbligatoriet^ rappresenta una con- 
centrazione di energia psichica, e tale, energia naturalmente 
a preferenza si concentra dove 6 maggiore il bisogno, dove 6 
piu viva la tendenza che porta alia soddisfazione di esso. In 
forza di ci6 il diritto tende ad assumere sempre come suo con- 
tenuto le condizioni essenziali di adattamento. 

Ci6 non significa che il diritto debba limitarsi a una sem- 
plice conservazione delle condizioni di coesistenza. Per6 che 
bisogna intendere queste condizioni in un senso dinamico e re- 
lativo e non in un senso statico e assoluto. Onde nel numero 
di esse bisogna mettere, non solo le esigenze strette di una sem- 
plice coesistenza sociale, ma quelle inoltre di una cooperazione 
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sempre piu intima e'piu atliva. E anche qui viene in aiuto 
Tapprezzamento psicologico del feoomeno^ essendo la coopera- 
zione anzi tutto un fatto d'indole spirituale, che va inoltre assu- 
mendo un carattere spirituale mano mano piu spiccato a mi- 
sura che la society si sviluppa. In ci6 trovano la loro piena 
giustificazione gli scopi di benessere^ di cultural di sviluppo^ in 
genere, individuale e sociale, che lo stato e il diritto si propon- 
gono in modo sempre piii cosciente e piu deciso e con mezzi 
sempre piu estesi e con impiego crescente di attiviMi. 

Questi i risultati generali cui si pu6 giungere con tali studi 
e ai quali speriamo, almeno in parte, di arrivare. Noi non c' il- 
ludiamo di apportare contributi nuovi, ma saremo soddisfatti 
se potremo contriboire a dare qualche impulso a questo spe- 
ciale indirizzo, da cui, secondo noi pensiamo, dovranno prove- 
nire risultati fecondi quando fosse seguito con debita compe- 
tenza, con perseveranza, con rigore scientifico, tenendosi lontani 
dalle brillanti improvvisazioni e dalle fiorenti fantasticherie dei 
dilettanti, come anche dalle nebulose e aeree costruzioni delle 
filosofie trascendentali. 
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STUDIO PRIMO 
Le basi pslcolugiclic dol Diritto. 



PARTE PRIMA {'). 

Capitolo I. 

11 Diritto e la psicotogia. 

§ 1. — II fatto giuridico, prima di essere tale 6 fallo psi- 
chico, anzi esso pu6 essere giuridico solo perchfe fe t'atto psi- 
chico. II fatto giuridico suppone sempre una possibile o elfet- 
tiva determinazione di volonta, una capacita di volere in po- 
tenza o in atto; e la volonti 6 un processo psichico legato cnn 
gli altri processi psichici, ciofe con i sentimenli e con le i;ip- 
presentazioni. II fallo giuridico suppone quindi tulla una si;nc 
di processi psichici, di cui esso 6 1' ullima espressione, tiilio 
un lavorio interno della coscienza, che mette capo a una siii- 
*esi definiliva. 

Certamente il diritto'trova una delle sue basi di fatto iifllo 
condizioni di coesistenza deil'aggi'egalo umano, ma tali cniiHi- 
zioni non potrebbero generare il dirilto se non passando allra- 
verso alia coscieiiza e Irasformandosi in essa in desideri, hi- 
sogni, idee, sentimenli, processi volilivi. 

Un'altra base del diritto 6 rindividuo; ma esso non piio 
generare il diritto e non pu6 diventare elemento di rapportn 
giuridico se non in quanto lia una coscienza capace di '|ui'i 
processi quali si svolgoho in genere in ogni essere umano. 



n Dlvlden-mo queatci prirao Bludlo in due pirti; nalla prii 
porli fn la p3icoLoi!la e le doltrliie etico - gluridlcbe ; Delia secooda cerchi 
cialmanto di sludiare gli element! pElchIci del diritto. 
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La psicologia del diritto deve adunque ricercare questa 
base psichica dei fatti e dei rapporti giuridici per determinare 
la parte che spetta aU'elemento psichico, sia nella genesi della 
norma, sia nelle modality che va subendo nella sua applica- 
zione, sia nella determinazione dei diritti e dei doveri subbiet- 
tivi rispetto alia persona giuridica. In ciascuno di questi tre 
momenti e di questi tre aspetti, Telemento psichico acquista 
speciale fisionomia e deve essere valutato da uno speciale panto 
di vista. 

Quanto alia genesi, la psicologia del diritto ha il compito 
di studiare, diciamo cosi, tutto quel sottosuolo psichico su cui 
si vengono mano iiiano costruendo le formazioni giuridiche, e 
in cui gli elementi psichici si producono, si differenziano, si ag- 
gregano e si disgregano, dando origine a quelle combinazioni, 
a quelle sintesi, per opera delle quali si effettua poi il passag- 
gio dal campo della psicologia a quello del diritto. Sottosuolo 
questo assai ricco di elementi disparati, in continua fermenta- 
zione, in trasformazione continua, che offrono i piu svariati 
aspetti, le piu diverse combinazioni, e stimolano al sommo grado 
rinteresse dello scienziato, mentre presentano le piu grandi 
diflficoM alTanalisi della scienza. 

Considerata sotto questo punto di vista, la psicologia del 
diritto non 6 e non puo essere a preferenza che uub psicologia 
sociale. II diritto sorge nella convivenza come fatto e come rap- 
porto sociale, quindi tutta la elaborazione psicologica che lo 
precede 6 anch'essa un fatto sociale. Gli elementi psichici che 
preparano, che originano, che determinano le formazioni giu- 
ridiche sono, in altri termini, i fenomeni della psicologia col- 
lettiva, sono costituiti dagli attriti, dagli antagoni^mi, dalle azioni 
e reazioni, dalle combinazioni e fusioni delle coscienze asso- 
ciate, messe per qualsiasi causa in grado d* influenzarsi reci- 
procamente. II fatto psichico individuale in questo momento spa- 
risce o pu6 aver valore quando si mostra connesso con fatti 
psichici coUettivi, o diventa una manifestazione o una risultante 
di questi. 

Diversamente accade invece negli altri due momenti. Quando 
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si cerca infatti di determinare le modality che deve subire la 
norma nella sua applicazione, entra in considerazione anche 
I'elemento psichico individuale, anzi, la considerazione di questo 
elemento deve acquistare una ragionevole prevalenza, perche si 
tratta allora di mettere in rapporto la generality della nornna 
con le peculiarita del caso singolo. 

Mentre nella generica determinazione delta nornr)a ha luogo 
un proce^so di fusione e di sinlesi, in cui le diversity e varietli 
spariscono in una formazione collettiva e comune; nella speci- 
fica applicazione di essa ha luogo un processo di ordine op- 
posto, cio6 un processo di selezione e di analisi, per cui le pe- 
culiarity del caso singolo vengono fuori, e allora il valore della 
sinlesi precedente, tanto quello di ordine scientifico che quello 
di ordine pratico, si misura dalla possibility di adattamento al 
singolo caso e dal grado in cui questo adattamento si puo pro- 
durre. Pero che, piu la sintesi e in armonia con la realty delle 
cose e dei rapporti umani ed 6 fondata sui lati essenziali di 
€ssi, e piu essa riuscir^ feconda e comprensiva e risponderk 
alle esigenze di un adattamento piu ricco e piu vario. 

Quantunque peraltro I'elemento psichico individuale potrii 
in tal caso acquistare una certa pr6valenza, pure esso e sem- 
pre subordinato all'elemento psichico collettivo, perchfe neanco 
qui esso puo venir considerato separatamente e per se stante; 
€ ci6 per la stretta connessione che sempre intercede fra il mo- 
mento della genesi e il momento dell'applicazione della norma 
e conseguentemente per il fatto che I'applicazione ha la sua 
ragione di essere nel principio generate, in quanto 6 o si sup- 
pone in esso contenuto; e cosi I'elemento psichico individuate 
ha la sua ragione di essere nella connessione in cui si trova 
con tutto qael processo psichico di generatizzazione e di sintesi, 
onde la norma fu generata. 

§ 2. — Nel terzo momento infine I'elemento psichico indi- 
viduale acquista una prevalenza ancor piu decisiva, per6 che 
quando si tratta di determinare le facolt^ della persona, le qua- 
lit^ psichiche, onde 6 o deve essere caratterizzata, salgono in 
rilievo e vengono quindi in prima tinea tutte quelle condizioni 
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di coscienza, di volontii, di capacity, che determinano la natura 
del suo essere. 

Quando noi abbiamo ia vista V individuo umano e cerchiama 
di deterniinare in genere i suoi diritti o un diritto speciale, noi 
siamo subito indotti a considerare i processi della coscienza 
quali ordinariamente si sviluppano nell* individuo, i sentimenti 
da cui pu6 essere mosso, le idee, da cui puo essere guidato, le 
passioni da cui pu6 essere sconvolto, i fini verso cui puo ten- 
dere la sua volontk. Noi ciofe abbiamo allora presente V indi- 
viduo reale in tutti i caratteri che lo determinano e quindi ab- 
biamo innanzi gli elementi psichici quali agiscono nella coscienza 
deir individuo. E se questo individuo reale non sarit in ispecie 
Tizio, Caio o Sempronio, sar^ pur sempre un individuo medio 
con le quality comuni dell' individuo quale si presenta in un 
dato ambiente e con una coscienza quale si presenta nella grande 
generality. 

Cosi quando noi vogliamo determinare le condizioni speci- 
fiche della capacitii intellettuale e morale per Tesercizio di un 
dato diritto, non prendiamo per punto di partenza una intelli- 
genza o una volont& astratta, ma una intelligenza e una vo- 
lont^ quali si manifestano nella generality degl' individui in un 
dato periodo e in una data society e cerchiamo quindi di ana- 
lizzare i processi rappresentativi e volitivi come si muovono 
nella coscienza di ciascun individuo singolo. Pur riconoscendo 
che si muovono in raodo presso a poco eguale nella coscienza 
di ciascun individuo di quel dato gruppo, noi non abbandonia- 
mo mai il punto di vista individuale, e le nostre generalizzazioni 
a tal riguardo, sono sempre generalizzazioni che hanno per punto 
di partenza e per punto di arrivo T individuo. Esse cercano la 
legge psicologica dell' individuo e non quella della collettivitji. 

Con tutto ci6, neppure rispetto a quest' ultimo momento- 
I'elemento psicologico individuale del diritto si pu6 considerare 
come interamente disgiunto dall'elemento psicologico sociale. E 
ci6 per la connessione che pur sempre intercede fra 1' individuo 
e ia society e quindi (quale un particolare aspelto di essa) fra 
il diritto subbiettivo e il diritto obbiettivo. 
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L'individuo isolate non b che un'astrazione, esso non esiste 

che nella convivenza e per la convivenza; per cui I'elemento 

psichico individuale non 6 un fatto isolato, un fenomeno per sfe 

stante, esso 6 sempre, per un verso o per un altro, collegato 

aU'elemento psichico sociale. Le qualitit psichiche dell' individuo 

non sono un prodotto individuale soltanto, sono anche e in prin- 

-cipal modo un prodotto della coHettivit^ in cui V individuo vive 

-e si sviluppa. Ed 6 nella collettivit& appunto che si vanno de- 

termiiiando quei comuni caratteri psichici e quelle comuni esi- 

genze psichiche, le quali poi servono di base alia generalizza- 

zione del diritto sotto tutti i suoi aspetti. La possibilitii stessa 

-di ricevere un comune trattamento, di assoggettarsi a una me- 

<iesinia norma e di trovare in essa la garanzia delle proprie 

pretese, implica gi^ per s6 sola che gli elementi subbiettivi de- 

vono prescindere da un punto di vista puramente individuale e 

devono soggiacere in parte alle leggi della psicologia collettiva. 

La coscienza dell' individuo non si pu6 concepire che in rap- 

porto con le altre coscienze e come il risultato finale di una 

serie d'influenze reciproche, le quali si sono svolte per geue- 

razioni, si sono fissate nella razza, si sono organizzate negl' in- 

dividui. 

E cosi, per quanto muova da un punto di vista individuale, 
il diritto subbiettivo ha anche esso carattere generale e sociale; 
cio viene dimostrato dalla sua stessa connessione col diritto 
obbiettivo. Per quanto infatti alcuni scrittori (esempio il Rii- 
melin (1), uno dei primi) abbiano voluto accentuare la differenza 
fra il diritto subbiettivo e il diritto obbiettivo, essi non sono riu- 
sciti a far scomparire il vincolo di necessaria subordinazione, 
sia di ordine psichico, sia di ordine tecnico, che lega il primo 
al secondo. II diritto subbiettivo esiste solo perche vi e un di- 
ritto obbiettivo e non si puo svolgere se non in conseguenza di 
questo e dentro i confini da questo segnati. Sicch^ si puo dire che 
in fondo il diritto subbiettivo entri nella generale categoria dei 



(1) Reden und Aufsahe. Neue Folge. Freiburg i. B. 1881, pag. 322 e seg. 
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casi di applicazione della norma. Nella sua applicazione, pren- 
dendo naturalmente la parola applicasione in un significato 
generico, la norma genera obblighi, ma conferisce anche fa- 
colt^. N6 potrebbe essere diversamente una volta che la norma 
produce rapporti, di natura, bilaterali : essa garantisce in quanta 
che obbliga e obbliga in quanto che garantisce. 

Stando cosi le cose, entrano allora in campo le conside- 
razioni precedent! a proposito dell'applicazione della norma. Per 
diventare eflettivamente norma di garanzia, essa devc essere 
norma generale, quantunque adatta in pari tempo alle esigenze 
degl' individui e dei gruppi. E cio non pu6 essere quando prende 
per fondamento processi psichici individuali, ma processi psi- 
chici quali si svolgono nella generality dei casi; o per meglio 
dire, quando astrae dalle accidentalit^ e si poggia sui caratteri 
essenziali che presentano seinpre quei processi. E cosi quando 
noi prendiamo per punto di partenza un individuo medio, una 
capacity media e via discorrendo, non ci mettiamo piu da un 
punto di vista puramente individuale, ma supponiamo certi pro- 
cessi psichici che sono possibili soltanto nella collettivit^. Nel 
proporzionare il diritto alia capacity, nel conferire cioe al volere 
una potest^ per il raggiungimento di un dato scopo, la norma 
non puo considerare volta per volta il volere singolo, altrimenti 
non sarebbe piu norma, deve invece prendere quello che di es- 
senziale e di comune vi e nei processi del volere; ma ci6 che 
di comune vi 6 nei processi del volere 6 in gran parte un pro- 
dotto della convivenza. 

II diritto procede sempre per calegorie, tanto se lo si guarda 
dal suo punto di vista obbiettivo, che se lo si guarda dal suo 
punto di vista subbiettivo, e la categoria implica un fondamento 
sociale, non un fondamento individuale. Per quanto nei mo- 
raento in cui egli afferma il suo diritto, T individuo si present! 
come un individuo determinato, avente personalita propria, di- 
versa da quella di tutti gli altri individui, pure egli non puo af- 
fermare il suo diritto se non in quanto si trova nella categoria, 
nella classe fissata dalla norma, se non in quanto possiede 
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quelle condizioni psichiche, le quali tianiio servito a stabilire la 
geiieralizzaziotie su cui essa si foiida. 

Tutto queJIo che abbiamo Hnora detto serve a moslrare, in 
primo luogo, che i falti e i papporti giuridici liaiiiio una base 
psicologica dalla quale non si puo prescindere, se si vuole clie 
il dirilto sia qualclie cosa di reale e di vivente, e se quindi noii 
si considera cime un semplice formalismo tecdico campato in 
aria; in secoudo luogo, che qiiesta base psicologica consistc, 
tanto ill processi psichJci individual! {elemento psichico iiidivi- 
duale), quanto iu process! psichici collettivi (elemento psichico 
sociale); che di queste dne categoric di processi psichici pre- 
vale, ora I'una, ora I'aitra nelle diverse parti e nei diversi mo- 
menti in cui viene consideralo il diritto, che intine la seconda 
categoria e quella che finisce per avere la maggiore importan/,a. 

Cio significa che la psicologia del dirilto 6 a prefereuza una 
psicologia sociale, cosa questa che era del resto assai facile 
prevedere, poichfe il diritto, da quakinqne punto di vista lo si 
consideri, suppone sempre un rapporto, un rapporto che si 
svolge fra gl'individui nella connivenza; anzi esso non 6 che 
uno dei tanti lati dei rapporti umani e percio non pu6 sotlrarsi 
all'azione di quelle cbmuni combinazioni psichiche, onde i rap- 
porti iimaui veiigoiio determinati, alle leggi della psicologia so- 
ciale, con cui stanno in pari tempo in relazione di effetto e di 
causa. 

La psicologia del diritto 6, in altri termini, prevalentemente 
una psicologia sociale, perch^ il diritto sorge in una convi- 
venza per opera di forze psichiche coHetlive, perchfe regola fopze 
psichiche colletlive, perchfe e iatto valere da individui di fronte 
a individui, in quanto sono parte di un aggregate e agiscono 
quali element! spirituali di esso. 

§3. — Dopo cio & cosa superflua insistere sopra I'lmpor- 
tanza di tali studii. 

Una volla riconosciulo che vi 6 sempre nel diritto, in tutte 
le manifestazioni che esso assume, una base, un sottosuolo psi- 
cologico, si capisce che debba sommamente interessare, non solo 
al sociologo, ma anche al giurista e sopra tutto al filosofo del 



104 

diritto, di venip ricercando questo sottosuolo, di determinare le 
forze che in esso operano, di scoprire le leggi alle quali esse 
obbediscono, di esaminare sopra tutto in che connessione si 
trova con i fenomeni giuridici e in che modo con la sua atti- 
vit^ spesso latente, ma sempre feconda, contribuisce alia pro- 
duzione di questi. 

Gi^ in tutti i tempi si 6 sentita, anche quando non poteva 
essere percepita chiaramente, questa connessione fra il diritto 
e il suo sottosuolo psichico, fra il fatto giuridico e il fatto psi- 
cologico; ma questa connessione doveva apparire anche piti 
evidente quando il diritto comincio a diventare un fatto cosciente 
e riflesso. E certo, fino a che il diritto era una produzione spon- 
tanea e quasi istintiva, ne poteva acquistar rilievo una tale 
connessione, ne poteva venire in mente di ricercarla e di stu- 
diarla. II diritto seguiva in tal caso la legge naturale di evo- 
luzione di tanti altri fenomeni sociali, senza che ad alcuno ve- 
nisse in mente che tali leggi vi fossero. 

Ma quando il diritto positivo comincid ad essere, almeno in 
parte, I'opera di classi e di corpi speciali e quando organi speciali 
cominciarono ad elaborarlo, allora non poteva non cominciare 
a percepirsi V importanza dell'elemento psichico. E la conside- 
razione di tale elemento doveva anzi venirsi accentuando a mi- 
sura che, accanto alia pratica e aH'applicazione quotidiana del 
diritto, si veniva sviluppando la teoria e si cominciava a me- 
ditare e a filosofare sul diritto. Le connessioni fra Tattivit^ 
giiiridica con i fatti della coscienza, sopratutto poi con i pro- 
cessi della volont^, dovevano attirare all'ingrosso Tattenzione 
anche di menti non filosofiche o di coscienze non preparate da 
cultura specitica e da specifiche attitudini all'esame di tali rap- 
porti. Onde vediamo che fin daH'antichit^ classica, le prime ri- 
cerche, le prime meditazioni intorno al giusto e all'ingiusto, 
alia legge, al diritto e alio stato piu o meno risentono la preoc- 
cupazione d' influssi di ordine psicologico o pure mostrano 
come vagamente si sentisse Timportanza di tale elemento. 

Tale importanza peraltro non poteva essere sentita in tutto 
il suo valore se non quando lo sviluppo della psicologia e lo 
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sviluppo della scieiiza del diritto potevano permettL-re di veciere 
ben addentro in questo insieme di rapporti cosi intricati e spesso 
■cosi sottili, che sfuggono all'occhio inesperto o a menti non 
predisposte da lunga e opportuna preparazione. 

Ora si sa che la psicoiogia fe una scienza cho si ^ svilup- 
pata assai in ritardo e del tutto recente 6 poi, non dieiamo la 
formazione, ma il concetto stessn di una psicoloi^ia snciale. K 
senza uno sviluppo adeguato della psicoiogia, specialmenle di que- 
st' ultimo !ato di essa, non era certo possibile di scoprire i rap- 
jy.Tti che legano il diritto con i fenomeni della cof^cienza e pec- 
ci6 di mettere in rilievo quel sottosuolo, sul quali; si veugono 
fondando le costnizioni giuridiche. 11 diritto appai-iva sempre, 
pill o meno, come una formazione a s6, come uii Ihtto isoiato 
dai fenomeni psichici, come una coslruzione esteiinii? determi- 
nato piu dalla forza, dairarbitrio e dal caso, aiiziclu; da un 
intimo processo psicologico legato alle condizioiii di adatta- 
mento. 

Ma d'altra parte questo mondo nuovo di rapporti non po- 
teva essere neppure interamente conosciuto e coni|iresa tiuo a 
tanto che la scienza del diritto non aveva messo in evideiiza la 
natura intima del falto giuridico, non aveva pernn^ssn di cnni- 
prendere che il diritto non 6 una formazione arbifraria o nep- 
pure una costruzione ideale ed astratla. ma una formazione. 
reale e vivente, che prende radice nelle viscere stesse della so- 
ciety e si sviiuppa con essa, 

Onde, da un lato i progressi degli studii psicologici, dal- 
i'altro i progressi degli studii giuridici dovevann condurre i 
due ordini di fatti e le due scienze, che li studiano, ad avvici- 
narsi e a congiungere i loro risultati per il ragginnirimento di 
sintesi pifi vaste e per la spiegazione piii completa del feno- 
meno. 

Ad ogni mode 6 sempre interessante di cono-scere, anclip 
dal punto di vista dei risuitati cui dobbiamo ginngere, coniL' 
I'elemento psicologico si sia venuto manifestando a traverse l;t 
storia del diritto e delle dottrine giuridiche. 
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Capitolo II. 

I 

L'eleiiiento psichico nelle dottrine etico-giaridiche 

delle scaole greche. 

§ 4. — Per il nostro punto di vista 6 pieno di significato 
il fatto che in Grecia le prime discussioni e le prime teorie in- 
torno al bene, al giusto, al diritto cominciano propriamente 
quando il pensiero fiiosofico, dalla contemplazione della natura 
esterna comincia a portarsi sull'uomo. I sofisti rappresentana 
appunto « il passaggio della filosofia cosmologica alia filosofia 
rivolta al soggetto pensante e volente » (1). E sono gl' iniziatori 
delle prime teorie in questo campo di ricerche. Ma se essi ini- 
ziano, indicano il cammino, non riescono poi a dare fondamcHta 
scientifico alle loro dottrine, perch^ vedono il soggetto pensante 
e operante da un punto di vista puramente individuale; e cio 
rende difettosa quella che potrebbe chiaraarsi la loro dottrina 
della conoscenza, come rende impossibile anche un completo ap- 
prezzamento psicologico dei rapporti umani. 

Essi infalti erano condotti dal loro assoluto soggettivismo 
a prendere come misura di tutte le cose, non solo V uomo in 
genere, ma Tindividuo in ispecie, per cui tutto si riduceva se- 
condo essi al modo di pensare e di sentire di ciascun individuo. 
Niente quindi di universale, di comune nella coscienza degl'in- 
dividui e conseguentemente, nella loro condotta, tranne che la 
legge della forza e dell' individuale capriccio. Da questo indivi- 
dualismo subbiettivo cosi esagerato non era possibile di assor- 
gere a un concetto scientifico del diritto, la distinzione piu si- 
cura fra il bene e il male, il giusto e V ingiusto non poteva es- 
sere attinta che unicamente nel costume e nella legge. Ma la 
legge era un prodotto artificiale della volontii degli uomini non 
rispondente alia natura. « Le leggi sono Topera dei piii deboli 



(1) Ueberweg, Grundriss der Geschichie der Philosophie, Berlin 
1894, Th. I, p. 97. 
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e del piu gran numero, i quali, nel farle, non hanno avuto ri- 
guardo die a loro stessi e ai loro propri interessi e perci6 hanno 
cercato d'impedire o di frenare il dominio del piu forte. La 
natura invece dimostra che 6 giusto che colui il quale vale di 
piu abbia piu di un altro che val meno, e il forte abbia piu 
del debole. Essa fa vedere in m\\\e occasioni die 6 proprio 
cosi, e presso gli animali e presso gli uomini stessi, fra i quali 
vediamo stati e nazioni inlere, presso cui la regola del giusto 
6 che il piu forte comandi al piu debole e abbia i maggiori 
vantaggi » (1). La legge della natura 6 dunque la legge del 
piu forte, cioe la negazione di ogni giustizia. 

Anche il sentimento egoistico onde quelle dottrine erano 
ispirate, il punto di vista strettannente utilitario onde muovevano 
e per cui agivano, mentre da una parte impediva un apprezza- 
mento obbiettivo della coscienza umana e dei moventi dell'umana 
condotta, rendeva d'allra parte impossibile la determinazione 
di principii e di criterii sicuri. 

Non vi 6 dubbio che in mezzo a questo subbiettivismo 
spunta un elemento obbiettivo raolto importante, I'elemento rap- 
presentato dalla legge naturale, e quindi apparisce per la prima 
volta il contrasto che doveva poi assumere tanta importanza 
nelle dottrine filosotiche del diritto: il contrasto, vogliamo dire, 
fra la legge naturale e la legge umana. Dal debito apprezza- 
mento del fatto naturale poteva venir fuori, come infatti accenna 
a venir fuori, una prima valutazione psichica dei fenomeni della 
condotta. Ma invece Tapprezzamento di quel fatto si avvolge 
presso queste scuole in una contradizione che lo rende infe- 
condo. La vera distinzione fra il giusto e V ingiusto dovrebbe 
infatti ricercarsi nella legge naturale, ma la legge naturale in- 
vece, consacrando il dominio del piu forte, conduce alia nega- 
zione di ogni giustizia. Onde « questa dottrina, come giusta- 
mente osservava il Lasson, si muove in una permanente ed 



(1) Parole di Callicle nel Gorgia di Platone. Vedi anche Fouillee, 
Hist, de la philosophie, p. 63. 
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intima contradizione, perchfe essa nega ci6 che pone e pone cio 
che nega » (1). 

§ 5. — In Socrate il principale punto di partenza rimane 
immutato, esso 6 sempre Tuomo, anzi, a preferenza 1' individuo 
singolo; ma invece mula il punto di vista da cui T individuo 
si considera. Non sono piu le quality mutevoli della natura e 
dei rapporti umani che vengono prese per fondamento nella 
dottrina della condotta e della giustizia, ma le qualitJi durature, 
i rapporti permanenti. E per tal modo il subbiettivismo poteva, 
diciamo cosl, diventare obbiettivo, fissandosi in principii gene- 
ral!, in elementi stabili. 

Questi principii obbiettivi si delineano in due direzioni nella 
mente di Socrate, per ci6 che si riferisce al fondamento psico- 
logico della giustizia e per ci6 che si riferisce al fondamento 
naturale dei rapporti umani. 

Quanto al primo egli vedeva Telemento di stability nella 
sapienza, e come noi diremmo ora, con concetto piu largo, nei 
processi rappresentativi della mente. Onde egli riteneva: € la 
giustizia e ogni altra virtu essere sapienza, le cose giuste e 
tutte le altre cose che si praticano con la virtu, essere oneste 
€ buone; n6 quelli che conoscono queste cose, altro ad esse 
preferiscono ; x\h quelli che non le sanno possono praticarle; 
anzi, se tentano di metterle in pratica, commettono degli errori. 
Cos! i sapienti praticano le azioni oneste e le buone, e quelli 
che non sono sapienti non possono far questo .... Poichfe 
dunque e le' cose giuste e tutte le altre cose oneste e buone si 
fanno con la virtu, concludeva esser manifesto, che la giustizia 
e ogni altra virtu 6 sapienza » (2). 

Donde si vede come siano totalmente trascurati i processi 
dei sentimenti e quelli della volontJi, proludendo cosl a quel- 
Tindirizzo intellettualista che doveva per tanti secoli dominare 
nella psicologia e riflettere le sue influenze sulle dottrine del- 



(1) System der Rechtsphilosophie, Berlin 1882, p. 48. 

(2) Senofonte, Memorabili, III, IX. 
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I'etica e del diritto. Questo del resto si capiva. I processi rap- 
presentativi hanno carattere piu precise, piu stabile e si pre- 
sentano con maggiore evidenza, mentre gli altri processi hanno 
carattere piu intimo, piu vago, piu connplicato. Onde in una 
prinia analisi dei fatti della condotta i primi dovevano attirare 
tutta I'attenzione e acquistare la maggiore importanza, nnentie 
gli altri venivano lasciati nell' ombra e trascurati del tutto. Non 
vi 6 dubbio peraltro che, dal punto di vista psicologico, vi 6 in 
questa dottrina un fondamento di verity, perchfe piu si sviluppa 
r intelligenza e si estendono e si complicano le associazioni 
d'idee, e piu si sviluppa in genere il sentinnento morale e in 
ispecie il sentimento di giustizia e quindi si rendono possibili 
i processi volitivi di carattere piu complesso e piu elevato, in- 
formati a un tipo di condotta piu morale e piu giusta: < Lo 
sviluppo della conoscenza e, in generale, una condizione neces- 
saria dello sviluppo superiore della simpatia > nota un recente 
psicologo (1); e ci6 perche « i sentimenti disinteressati suppon- 
gono che la rappresentazione e Timmaginazione abbiano acqui- 
stato uno sviluppo sufficiente per fissare Toggetto del senti- 
mento come una cosa avente un valore indipendente » (2).^ 

Fino a un certo punto adunque si puo dire che la virtu in 
genere, come la giustizia in ispecie sono, se non addirittura 
sapienza, almeno intelligenza. Ma la dottrina 6 sempre unila- 
terale, poich6 dalla intelligenza non puo venir Tobbligo. 

Quapto ai rapporti umani, Socrate continua la distinzione 
dei sofisti tra un ordine sociale umano e un ordine naturale 
come coesistenti Tuno accanto all'altro; ma il distacco fra i due 
ordini apparisce meno accentuato, poichfe il giusto e il legittimo 
sono per lui la medesima cosa e implicano obbedienza tanto 
alle leggi scritte come alle leggi non scritte, le quali sono le 
leggi date dagli dei agli uomini e costituiscono appunto Tordine 
naturale. Questo poi 6 concepito come un ordine immutabile di 



(1) HoFFDiNG, Esquisse cV une psychologie fondie sur I' experience. 
Trad. Poitvjn. Paris, 1900, pag. 341. 

(2) Idem, p. 352. 
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rapporti umani, che %'ieDe fuori dalla Datura stessa dei rapporti 
e porta con se la propria saozioDe. La legge, ad esempio, che 
' genitori non devono giacersi con i figli e viceversa, e la legge, 
che comanda di rendere il beneticio a chi ci ha beneficato, sono 
rese infalti obbiigatorie dalle stesse conseguenze fisiologiche o 
morali che produce la violazione di esse (1). 

§ 6. — Con Platone si aliarga ancora di piu ii punto di vista 
psicologico e il concetto della connessione fra i fenomeni della 
coscienza e le leggi della condotta. 

Partendo dal punto di vista socralico, secondo il quale la 
pratica della virtii sia conseguenza della scienza della virtu, ri- 
conosce pertanto nella coscienza un' aspirazione, un desiderio 
spontaneo verso il bene, verso il bello, verso il mondo delle 
idee, di cui il mondo dei sensi e un seraplice e imperfetto ri- 
flesso. Xoi dobbiamo cercare di avvicinarci, siamo anzi spinti 
ad avvicinarci, verso questo ideale, fuggendo i piaceri passeg- 
gieri dei sensi; ma non possiamo raggiungerlo se non in una 
esistenza futura, poich^ in questa esislenza sensibile domina 
pur sempre il male e V imperfezione. Questo impulso verso 
un ordine di cose piu perl'etto non puo essere Teffetto della 
semplice sapienza, ma e anche conseguenza di un ricordo in 
noi di un mondo soprassensibile e del fatto che il bene somrao 
6 in fondo la forza attiva della natura come dei nostri pensieri 
e delle nostre azioni. 

Pertanto 1' idea del bene verso cui aspiriamo non puo pre- 
sentarsi alia nostra coscienza se non sotto forma sensibile e la 
forma che essa assume e appunto la forma del bello. E qui 
abbiamo i diversi gradi di sviluppo dell' idea del bello che cor- 
rono paralleli con i diversi stadi del sentimento dell'araore che 
verso di esse ci attrae. Questi stadi sono simili e si svolgono 
in modo analogo al processo che dalla percezione conduce al 
concetto. Infatti si comincia con amare ed ammirare i bei corpi, 
le belle forme; si passa poi ad amare il bello nelle sue diverse 



(1) MemorabiU, 1. IV, c. IV. 
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maiiifestazioni, qiiancto si vede che le diverse forme del bello 
not! sono che le diverse espresslnni di un solo tipo. I! terzo 
stadio e I'amore per la bellezza dell'animo, quando appiinto si 
vede clie ci6 clie coiiferisce la bellezza alle forme sono le qua- 
lity, deiranima. Anche qui I'amore comincia ad essere rivolto 
verso i siiigoli, le siiigole anime, ma poi si solleva a un grndo 
superiore, quaiido si riconosce che le belle anime sono belie 
della medesima beJlezza e si concepisce un tipo universale di 
bellezza morale, salendo quindi all'amore dell'essere universale, 
■che e il vero conteiuito delFa scienza e, come tale, la perfetla 
immagine del mondo delle idee (1). 

Quedta dottrina, dice il Wundt, rappresenta il primo ten- 
tative di collegamento fra I'elica e I'estetica; noi possiamo 
anche considerarla come il prime tentative con cui Ic leggi 
della condotta vengono connesse con i process! senlimentali, per 
cui I'etica apparisce uon piii quale una semplice questione di 
scieuza, ma anche, lino a un certo punto, come una questione 
di sentimeiilo, senza del quale la scienza non pu6 Iradursi in 
atto e acquislare valore pratico. 

Ma il collegamento fra le psicologia e le norme della con- 
dotta apparisce piii chiaramente iiella teoria delle virtii e nella 
teoria dello stato. Egli infatti vede una naturaje connessione iVa 
le virtii e ie facolti dell'anima, per modo che a ogni facolti 
corrisponde una speciale virtii; vi 6 quindi una virtii della ra- 
gione che 6 la saggezza, una virtii del cuore che 6 il coraggio, 
una virtii della sensibility, che 6 la temperanza. Queste diverse 



(!) FoucLi.ei;, op. cil., pagg. il5 e segg. Wundt, Elhik, Siiittgiird, 
189-2, pag. 279. 

• Ln diritta viu deH'amore, che \a si aegua da s6 o si sin da ullri 
guiduti, 6 dl comiitcioro con ie beilezze terrene e di elevarsi tino allu liel- 
lezza siiprerau, passundo per cosi dire, a troverso tutti gli scalini della 
scola, da iin solo bel corpo a due, da due agli ultri. doi bei corpi jille 
belle occiipuzioni, diille belle occiipuzioni ulle belle ecienze, fine u clio, di 
scienxB in aeienza, gl nrriva olla scienza per eccellenza, che h Id scienza 
del bello, e si Unisje per conoscerlit quale essu h in reallA >. Platonb 
nel Bariclielto. 
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virtii non sono peraltro assolutamente divise le une dalle altre^ 
come non si possono concepire come assolutamente distinte le 
diverse parti dell'anima; esse sono anzi congiunte ad armonica 
unit^, e la virtu appunto che rappresenta e in pari tempo de- 
termina quest' armonia ^ la giustizia, la quale consiste in cio^ 
che ogni parte deH'anima adempia il suo proprio compito. Per 
cui Tuomo giusto 6 uno con se stesso, 6 intima armonia, Tuomo 
ingiusto al contrario, invece di essere uno, 6 piuttosto una mol- 
teplicit^ di parti (1). 

Quest' armonia interna si traduce poi in un' armonia este- 
riore, pero che I'uomo giusto vive in armonia, non solo con 
s6 stesso, ma anche con i suoi simili < I'accordo intimo delle 
facoltSi in seno di ogni anima rende solo possibile 1' accordo 
delle anime fra di loro, raentre al contrario I'ingiustizia fa si 
che le nostre facolti e le nostre tendenze, non solo si combat- 
tano in noi stessi, ma si trovino in contrasto con quelle degli 
altri uomini >. 

L' armonia delle anime produce quindi la loro attrazione^ 
il loro amore reciproco, il quale si confonde poi nel comune 
amore del sommo bene, anzi 6 una conseguenza di esso. « Date 
a lutti gli uomini con la medesima giustizia, il medesimo amore 
del bene, ed essi si ameranno reciprocamente. La medesima 
luce rischiarerii le loro menti e scalderSi le loro anime » (2)^ 
Abbiamo percio non un semplice concetto della giustizia, ma 
anche un sentimento della giustizia, non una mente soltanto 
che contempla, ma anche un cuore che sente I'armonia, I'ordine 
delle cose. 



(1) FouiLLEE, op. cit., pag. 99. Wundt, op. ciu, pag. 281. Ueber- 
WEG, op. cit., pag. 186 e segg. Platone nel Gorgia, nel Critane, nella 
Repuhblica, 

(2) FouiLLEE, op. cit., pagg. 98 e 99. « I savi dicono che il cielo e la 
terra, gli dei e gli uomini sono uniti da rapporti, dairamicizia^ dalla mo- 
dera/ione, dalla temperanza e dalla giustizia ; e gli ^ per questo che danno 
a questo universo il nome di ordine e non quello di disordine o licenza •• 
Platone nel Gorgia, parole di Socrole. 
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Questa teoria psicologica della giustizia Platone poi I'applica 
al concetto dello slato, che eg!i considera come mi uonio iii 
grande, dando cosi il primo addentellato e fornendo 11 primo 
acceono a quella teoria organica, che doveva poi fare scorrere 
tanti Sumi d' inctiiostro ai iiostri tempi. Infatti, nello statn ideaie 
concepito da PJalone appariscono quelle tre parti deiraiiima con 
le loro corrispondenti virtii. Ciascuna di esse e rappreseiilata 
da una speciale classe, la quale compie rieilo stato la f^tessa 
parte che compie neH'anima la corrispoiidente faeoitii con la 
sua reiativa virtu. E cosi, la saggezza 6 rappresenlata dalla 
classe dei reggilori, il coraggio dalla classe dei guerriori, la tem- 
peran?.a e la docile obbedienza da quella dei lavoratori, die 
vegliano con I'appetito al soddisfacimento dei bisogni fisici. 

Per cui lo stato ha il c6mpito di far sorgere ramioiiia fra 
gl' individui e di avviare i cittadini alia virtii. Come la morale 
trova al suo inizio la varietfe delle facoltfi umane in i;oiilras(o 
le une con le altre dno a quando ta ragione aiutata dall'aniore 
le riconciiia; la politica trova al suo inizio la mo]liplicit;i de- 
gl' individui, causa d' imperfezioue e di discordia e il suo ideaie 
consiste nel soslituire a questa moltipliciti un' uniti vivente, una 
persona coUettiva, di cui gl' individui siano i membri c ;^li or- 
gan! {1). 

La polilica per tal modo apparisce come una morale iii- 
grandita clie trova la sua base in una specie di psicDlo;;ia delio 
stato. Per cui, quando vuole conoscere a fondo la natura della 
giustizia, egli rivolge lo sguardo alle forme dello slalo, perclie 
in esso, a causa della grande proporzione che vi acjuistano 1 
rapporti del giusto e dell' ingiusto, quella si pab assai mi;glio 
conoscere che nei singoli individui. 

Questo concetto dello stato descritto nella Repuhhtim c un 



(1) FouiLL^G, op. cil., pag. 100. Lasson, op. cit., pag. ^4-. Filomi 
GuELFi, La (iottrina dello stato ncll'anttchitd, greca nei suoi rappnrti i 
I'.etica, Napoli 1873. Geteb, Phitosophischc Einleilung in dir Reditu" 
aentchaflen, netla Encyklopddie dcr Rccktsicissenschafl di HiiLTZLNron 
Leipzig 1882, pag. 10. 



t 

J 



114 

concetto puramente ideale; ma, sia che si present! come una 
aspirazione del sentimento etico di Platone, sia che apparisca 
siccome una piii chiara espressione delle tendenze che si muo- 
vevanoancora indistintamente nel pensiero greco, essafe pursem- 
pre una concezione grandiosa della comunanza politica, di gran 
lunga superiore a quella dei suoi antecessori, in quanto consi- 
dera la collettivitSi come un insieme di parti" specificate e or- 
ganizzate, cooperanti a uno scopo comune, guidate da una co- 
mune mente al raggiungimento della propria perfezione (1). 

Si e voluto vedere in questa dottrina di Platone una specie 
di psicologia sociale, o un primo tentativo nel senso di questa 
disciplina; ma se ben si guarda, qui manca il concetto primo 
della psicologia sociale, il concetto cioe delfazione e reazione 
reciproca fra le coscienze associate, da cui vien fuori una co- 
scienza collettiva. La psicologia sociale di Platone non e che 
una psicologia individuale con proporzioni ingrandite: 6 la psi- 
cologia dell'uomo in grande, ma pur sempre una psicologia 
deir individuo singolo. Le diverse classi dello stato platonico 
rappresentano le diverse quality del singolo individuo, non for- 
mazioni psichiche nuove determinate dall'azione reciproca d'in- 
dividui e di gruppi. 

§ 7. — Aristotele si avvicina ancor piu alia realty e alia 
verity nel concepire e nel determinare I'elemento psichico delle 
leggi della condotta, egli anzi vi apporta un contributo nuovo 
e importante, mettendo in evidenza il distacco fra V intelligenza 
e I'attivit^ pratica del volere, come fu giustamente osservato 
dal Wundt. 

Infatti, Socrate e Platone identificavano la volontk con I'in- 
telligenza, tanto che la virtu diventava per essi una semplice 
questione di scienza: chi ben sa, ben opera. Platone aveva dato 
un piu ampio sviluppo all'azione del sentimento, ma non aveva 
con cio abbandonato il punto di vista socratico. Fu per primo 
Aristotele che riconobbe la specifica funzione del volere nel 



(1) Geyer, op. cit., pag. 10. 
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campo dell'etica, onde la virtii consiste per esso, iioii sollanto 
nel retto sapere, ma specialmente nel buon volere, ii quale, 
sebbene sia dipendente dal sapere, noii si pu6 con esso con- 
fondere. 

Avendo riconosciuto I'importanza die acquista il voiere (la 
parte alliva deH'anima) nel catnpa etico e quindi rispelto alia 
virtu, egli comprende il valore che I'esercizio piiu avere su di 
questa. Per quanto vi possa essere una disposizione naturale nel- 
i'anima a bene agire, pure questa disposizione deve venire seni- 
pre rinforzata dall'esercizio (dalla ripelizione costaiile) come ap- 
punto qualunque altra disposizione del corpo e dello spirito. 
Onde egli pensa die senza la pratica, senza rabitudine, non vi 
puo essere virtu nel vero significato etico (1). 

Ma, I'esercizio ricliiede alia sua volta un eccitamenlo, uno 
stiniolo, e questo viene determinate dalla natura stessa della 
virlii che fe il sommo bene ed t; percid la condizione meglio atta 
a procurare la maggior somma di felicity. Per comprendere poi 
come la virtCi racchiuda la felicity occorre intulligcni^a e ri- 
flessione, onde per agire virtuosamente occorre lo sviluppo della 
ragione e I'azione di essa sulla volonl^ (2). In ciii vediamo, non 
solo un debito apprezzamento dell'inHuenza del volere sui fatli 
della condotta, ma anche dei rapporti che inlercedoiio fra esso 
e I'intelligenza. 

L' azione della ragione si esercita principalmente nel tenere 
la volonta nel giusto mezzo fra gli estremi desideri, !e estreme 
tendenze, gli estremi affetti, perchfe in questo giusto nuv./o ri- 
siede appunto la virtfi secondo ii concetto aristoteiico. 

Dopo questo notevole contributo a ci6 che polremmo chia- 
niare la teoria psicologica della condotta, cadono in seconda 
tinea, per il nostro punto di vista, !e altre dottrine an ch' esse 
notevoli sulla giustizia e sullo stato. La giustizia si estolle so- 



(1) Elica a Nicomaco, 11, 1. 

(2) WuNDT. op. cil,. pug. 285. Ueberweg, op. cit., p. 210 e si'-S . I. 
Theit. Aristotele, Elka a Nicomaco, 11, i, 3, X, 5, 6, 
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pra le altre virtu e il giusto mezzo consiste nel ricevere e nel 
fare ingiustizia, o pure nel dare a ciascuno il suo, e quindi nel 
dare, n6 molto, n6 troppo poco. La teoria del giusto mezzo fe 
qui certamente forzata; piu importante 6 invece la connessione 
fra i concetti di giustizia e di eguaglianza. 

II principio della giustizia 6 Teguaglianza applicata at beni^ 
che gli uomini desiderano e che costituiscono gli oggetti della 
loro esterna felicitli. Questa eguaglianza fe diretta e indiretta. 
L' eguaglianza diretta 6 quella che domina nello scambio dei 
beni, che, per potere essere permutabili, devono avere il me- 
desimo valore di scambio, il quale viene determinato da una 
comune misura, che 6 il danaro; Teguaglianza indiretta 6 la 
eguaglianza di proporzione, quella cioe che domina nella distri- 
buzione dei beni, la q»iale deve essere commisurata alia dignity 
di ciascuno. Sulla prima si fonda la giustizia commutativa, che 
dk ad ognuno il suo secondo il valore della cosa scambiata^ 
suUa seconda si fonda la giustizia distributiva, che d^ a cia- 
scuno il suo secondo il suo merito. Nel primo caso abbiamo a 
base un elemento psichico, il quale si obbiettiva nel valore della 
cosa e perci6 prescinde dalla qualita delle persone: le cose che 
hanno il medesimo valore sono eguali fra di loro e devono es- 
sere trattate nel modo medesimo, qualunque sia la persona che 
di esse fa uso. Nel secondo caso abbiamo inoltre a base un 
elemento psichico subbiettivo, il quale ^^ vario nelle diverse per- 
sone e perci6 Teguaglianza di trattamento non si puo ottenere 
che con un trattamento disuguale (proporzionale). < Le parti 
non sono piu assolutamente eguali, ma proporzionalmente eguali, 
e si ristabilisce quindi con V ineguaglianza stessa I'eguaglianza 
che la giustizia reclama » (1). In altri termini allora < non 
basta piu determinare il rapporto delle^ cose, bisogna anche 
combinarlo col rapporto delle persone; poichfe la virtu, il me- 
rito, il lavoro devono entrare come elemento di comparazione* 



(I) FouLLEE, op. cil., pag. 132. Etica a Nicomaco, V. 3, 4. 
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Di 1^ un rapporto composto; e la giustizia, in luogo di essere 
una seraplice eguaglianza, diventa una proporzione » (1). 

Important! sono anche per noi le dottrine intorno alia giu- 
stizia naturale, al diritto positive, all' equity, in ciascuna della 
quali fe debitamente apprezzato I'elemento psichico umano. 

La giustizia naturale non va confusa col diritto positivo. La 
giustizia naturale 6 fondata sulla natura ragionevole deiruomo e 
sulle stabili condizioni della natura esterna, e perci6 le sue 
norme sono immutabili solo in quanto immutabili sono quei 
fatti. II diritto positivo invece si appoggia in parte sulla giu- 
stizia naturale, in parte sui diversi scopi che le leggi si pro- 
pongono e quindi puo piii o meno dilTerire dalla giustizia na- 
turale riuscire addirittura all' ingiustizia. Quanto piu si pro- 
pongono per iscopo il comune bene e piu si avvicinano alia 
giustizia naturale, quanto piu si propongono invece altri scopi 
{scopi egoistici, come ora diremmo, di persone o di classi) piu 
da quella si allontanano (2). 

Comunque sia, il diritto positivo non puo in tutto incarnare 
la giustizia, non solo per colpa della legge o del legislatore, ma 
per la natura stessa della norma positiva, chfe essendo la norma 
positiva fondata sopra una media di casi (piu propriamente sul 
caso medio ed astratto), non pu6 sempre adattarsi alle variety 
del caso reale e singolo; da qui il c6mpito importante dell'equit^* 
Essa propriamente non e distinta dalla giustizia naturale, poi- 
ch6 su di essa si fonda, ma 6 di versa dal diritto fissato dalla 
legge e a questo appunto superiore, perchfe ne corregge le la- 
cuna, le imperfezioni, la soverchia rigidity, richiamandosi alia 
giustizia naturale. II suo felicissimo paragone dell'equitit col re- 
golo lesbio, che, essendo di piombo, pu6 seguire le yarie sinuo- 
sity dei cor pi solid i, vale a mostrare, non solo 1' importante 
c6mpito dell'equitii di fronte al diritto positivo, ma anche il 



(1) Janet, Histoire de la science politique. Paris, 1892, I, 198. 

(2) Etica a Nicomaco, V, 10, VIII, 15, 10. 
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concetto di Aristotele sulla giustizia quale un rapporto prapor- 

zii>i)ale alia natura degli uomini e del rapporti umani. 

Qaesto fatto poi che il dirilto positivo iion pub sempre in- 
cai-nare la giustizia naturale conduce a mettere in rilievo i 
conirast) che possono veriticai-si tra queste due foi'me di giu- 
stizia, fra ia giustizia puramente formale e legale e la giustizia 
maleriale, che si riferisce al coiitetiuto, alia natura inlrinseca del 
rap[iorto; contrasti, che dai punto di vista psicologico acqui- 
slauo molta importanza, specialmente per I'azione che possono 
esercitare suUo stato dei sentimenti. Nella costituzione perfetta 
il contrasto pertanto non esiste, si rivela invece piii o meiio 
iifclla costituzione imperfetta, ove appunto la legality preiide 
il sopravvento e la virtii si trova in opposizione con la 
legge (1). 

Come la giustizia, cosi anclie lo stato ha un ibndamento 
naturale psicologico e questo consiste uella natura politica (noi 
dii'emmo soeiale) deii'aomo. L'liomo e un animale politico e tende 
per natura alia convivenza e alio slalo; un essere die non ha 
questa tendenza, per natura, 6 un essere superiore o inferiore, 
come quella razza di genti che Omero chiamava selvagge e 
raminghe (2). Lo stato puo dirsi una produzione di natura, non 
solo in quanto sono tali le associazioni che lo hanno prece- 
ddlo (famiglia, borgata ecc), ma sopra tutto perchfe queste ad 
esso convergono come ad ultimo loro fine; ed 6 appunto il fine 
die determina la natura degli esseri. Quale infatti ci si mostra 
la condizioiie di ciascun soggetto all' ultimo suo svolgimento, 
tale diciarao essere la sua propria natura (3). 

L' uomo b poi animale piii socievole di quello che non 
^iaiio le api o altri animaii gregari, poich^ solo fra gii animali 
lia il dono della favella, la quale, oltre che ad esprimere sen- 
timenti piacevoli o dolorosi, serve ad esprimere cio che 6 dan- 



(1) Etica a Nicomaco, V, I, 3, 5, 

(2) AsiSTOTELE, PoUlica, ], 1, 9. 

(3) PolHica, 1, r, 8. 
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noso o utile, ci6 che fe giuslo o ingiusto (1). Ma quel che piCi 
imporla, soltauto esso fra gli altri aiiimali, ha !a percezione del 
bene e del male, ilel giuslo e dell' ingiusto e degli altri cod- 
cetli di simil genere, che oel loro complesso torraano appuiito 
la ba'se psichica della famiglia e dello stato. 

Lo stato supers di eccelieuza la famiglia e I'individuo iso- 
late, perchfe il tulto deve necessariameute avaiizare di perfeziorie 
le sue parti componenti. Una maiio, un piede, staccale dal corpo, 
non sono piu quelle che erano quaiido si trovavano congiunte con 
esso, qiiantunque continuino a conservare il nfiedesimo nome. 
Le cose vaigono per la loro opera e per la loro potenza, cosicchij, 
quaiido perdono la loro originale altitudine non si pu6 piu dire 
che siauo le slesse (2). Tutto ci5 porta a conchiudere che '.o 
stato sia un vero prodotto naturale e piia perfetto dell'individim 
isolalo. L'uomo isolato non basta a s6 stesso e percio sorgB in 
esso la naturale tendenza ad unirsi al suo tutto, come avviene 
di ogni altra specie di parti. Chi tale stimolo non prova, o 6 una 
bestia o u un Dio. Per natura adunque tutti gli uomini hanno in- 
sito nell'animo un invincibile impulso a riunirsi in society e a 
cercare la giustizia, che 6 sostanziale elemento dell'aggrega- 
zione politica, perch6 norma della society civile 6 il diritto, e 
nel diritto sta la delerminazione del giusto (3). 

In tali concetti vediamo insomma le linee fondamentali di 
ci6 che potrebbe chiamarsi una teoria psicologica della giustizia 
e del diritto, in quauto Tunc e I'altro sono considerati quali 
conseguenze di certi Impulsi natural!, che risiedono nella co- 
scienza dell'uomo e quindi quali conseguenze del fatto che I'in- 
dividuo umano e semplice parte di un tutto spirituale e non puu 
bastare a se stesso, 

§ 8. — Nelle scuole postaristoteliche degli Stoici e d(?gli 
Epicurei troviamo un nuovo orientamento nei concetti e nei sen- 



(1) PolUica, I, I. 10. 

(2) Idem, 1, 1, 11. 

(3) hlem, I, I, 12. 
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timenti di morale e di giustizia, determinato in gran parte dalle 
nuove condizioni storiche e dalle trasfopnnazioni che queste ve- 
nivano operando nella vita e nella civilt^ ellenica (1). Le con- 
quiste di Alessandro avevano messo in contatto piu intimo i 
Greci con I'Oriente, promuovendo in conseguenza uno scambio 
reciproco fra gli elementi delle due civilt^; mentre d'altra parte 
la lunga serie di lolte, che dalle prime guerre persiane si pro- 
trae fino alle guerre con la Macedonia e all'egemonia di essa, 
aveano abituato i Greci ad uscire dalla piccola cerchia degli 
ordini e dei costumi locali e a spingere lo sguardo di 1^ dalla 
Polls. Quest! fatti originano due tendenze, le quali, sebbene in 
apparenza antagonistiche, sono in intima connessione: la ten- 
denza al cosmopolitismo e la tendenza airindividualismo. Tali 
tendenze sono in varia guisa rappresentate nelle scuole soprad- 
dette e si riflettono nelle loro dottrine etico-giuridiche. Le quali 
come 6 stato notato (2), malgrado i contrasti, presentano pur 
sempre certe affinity in alcuni dei loro caratteri fondamentali. 

Queste affinity appariscono, oltre che nella tendenza pra- 
tica (comune a tutle le scuole postaristoteliche) a ricercare e 
ad assicurare la felicity, principalmente in due punti: la pre- 
ferenza che esse accordano alia personality, quale apparisce 
sopra tutto nella descrizione del savio; I'accentuazione dal lato 
negative della felicity, concepita come Tallontanamento da ogni 
dolore, come Tassenza di ogni causa che possa turbare la calma^ 
la serenity deH'animo. Soltanto che negli stoici queste tendenze 
si combinano col cosmopolitismo, mentre che negli epicurei 
conducono ad un quietismo egoistico. 

Gli stoici, partendo dairindividualismo, sono condotti al 
cosmopolitismo dal modo stesso come essi si presentano la fi- 
gura del savio. Esso 6 un uomo che 6 riuscito a spogliarsi di 
tutte le passioni, a raggiungere uno stato d' imperturbability 
(apatia), per cui non si lascia piu influenzare da sentimenti di 



(1) WuNDT, Ethik, pag. 287. 

(2) WuNDT, op. cit., pag. 292. 
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alcun genere. I savi cosi concepiti sono natural men te eguali in 
tulti i paesi, a qualunque nazionalit^ essi appartengano, perchfe 
]a condizione essenziale della felicilA 6 divenuta in tutti eguale 
e tutti possono essere egualmente felici alia stessa maniera. La 
loro etica s'impernia tutta su questo concetto del savio, sii 
questo erchetipo, che essi creano astraendo, esagerando e fon- 
dendo certe quality die apparijioono nelle personality piu emi- 
nenli delle varie scuole; perci6, come e stato dello, la loro etica 
^ piuttosto descrilliva, che normaliva (1). Pifi che determinare 
obblighi, essi si limitano a descrivere !e quality e lecondizioni 
■di una vita perfetta e t'elice. 

La felicity, secondo essi, si raggiutigc seguendo la natura: 
naiuram sequi, e ii loro precetlo fondamentale; o pure seguendo 
ia ragione, poicljc la natura e la ragione vengono considerate 
come una medesima cosa. Non e poi il caso di donnandare co- 
me ci6 si coiicili con I'altro principio, secondo cui bisogna ostir- 
pare dall'animo tutte in genere ie passioni, che sono pure cose 
natural!, poiche lo stoicisnio abbraccia diversi elemenli, sopra 
tutto dementi della filosofia eraditea e della filosofia cinica, e 
non riesce a fonderli fra di loro, onde non mancano in seno di 
esso Ie contradizioni e Ie diversity d'indirizzi. 

Quelio peraltro die interessa per il iiostro scopo si 6 lU 
vedere il contributo di questa scuola dal punto di vista del tbii- 
damento psicologico del diritto. E cio noi vediamo quando po- 
niamo niente ai concetti dei diritto e della giustizia, come an- 
che ddia persona giuridica quali possono venir fuori dalle pre- 
niesse di questo sistema. Siccome Ie basi su cui Ie norme 
della condotta devono fondarsi sono la natura e la ragione, e 
siccome queste venivano concepite come sempre identiche a lorn 
stesse, cost non vi poteva essere che una sola giustizia, un sol 
diritto, una sola legge per tutti gli uomini ragionevoli; onde 
tutti gli uomini ragionevoli devono avere la capacity di assoii- 
gettarsi alia medesima legge e conseguentemente di avere i me- 
desimi diritti. 



(i) WuNDT, op. cit., pog. 2W. 
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III cio troviamo gli addenlellati delle dottrine del diritto na- 
turale e dei moderni concetti della personality giuridica. Per 
arrivare infatti al concetto di un diritto naturale universale, come 
per arrivare al concetto di una personality giuridica universale 
combaciante in tutto con la personality antropologica e quindi 
al riconoscimento che ogni soggetto capace di volere possa es- 
sere soggetto di diritto, bisognava potersi elevare al di sopra 
delie dififerenze di classe, di nazione, di razza e cogliere a tra- 
verso le variety sociali, politiche ed etniche, le piu diverse con- 
dizioni d'individui, di gruppi e di popoli, certi lali costanti della 
comune umana natura e sopra tutto, deirumana coscienza. E 
questo fa appunto la filosofia stoica. Essa mette in rilievo certi 
elementi corauni della personality umana, che consistono, prima 
di tutto, nelTattitudine che riconoscono in ciascun individuo a 
qualunque razza appartenga, a poter diventare savio, a potere 
acquistare la virtu; e in secondo luogo, nel possesso della slessa 
virtu. Per cui deriva quale logica conseguenza che, mano mano 
che gli uomini progrediscono e si perfezionano nella virtu, si 
devono sempre piu avvicinare e parificare nei loro caratteri 
umani ed essenziali, nientre spariscono le differenze ritenute 
accidental di condizione, di razza, ecc. Ma essa mette in rilievo 
anche un altro fatto costante, cio6 Telemento razionale e naturale 
che 6 per essa identico; tutti gli uomini obbediscono al medesimo 
principio di ragione .e alia medesima legge di natura appunto 
in quanlo sono uomini. Date queste premesse, era naturale la 
conseguenza cui la scuola arriva, specialmente dopo la sua 
dififusione a Roma, cioe il principio che omnes homines acqua- 
les sunt 

Qui non discutiamo la legittimit^ delle premesse, special- 
mente la natura dell'elemento psichico, che gli stoici mettevano 
a base delle norme di condotta, ci limitiamo semplicemente a 
constatare le conseguenze cui doveva condurre, conseguenze 
che non rimangono soltanto entro Tambito della filosofia stoica, 
ma s'irradiano in vario senso e devono poi fornire le prime 
basi alle dottrine che si svolgono parecchi secoli dopo. 

§ 9. — La filosofia di Epicuro ha un carattere piu pra- 
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tico e I'individualisrao assume in essa ua indirizzo piii spicca- 
tarneiile edonistico e utilitario. La ricerca della felicity diventa 
per questascLiola uii tine piii diretto, per cui e;sa cerca la virtii, 
non per !a virtii, ma semplicemente pt;rcli6 essa ai^siciu'a la feli- 
city, l!; mentre per gli stoici la felicitii si olteneva con I'apatia, cio6 
estirpaiido dairaiiima ogiii passione, per gli epicure! invece si 
olteneva con I'ntarassia, cioe con I'assenza del dolore, allonta- 
nando dail'aniino ogni dolore. La virtti dei prlmi ha uti carat- 
tere pin eraico, ia virtJa del secondi ha un carattRre piii umano. 
E infatli, anche le passioni sono parii dell'umana nalura e per- 
ciu 11011 6 possibile di estirpacle dalla coscienza, lasciando poi 
stare c!ie non tulte le passioni e iion tutti i sentimenti sono 
condannabili e lo stesso desiderio di raggiungere la lelicitk e 
la viflii non puit concepirsi senza I'azione dei sentimenti, di cui 
fe in gran parte il prodotio. L'etica epicurea 6 perci6 meglio 
fondata ^utla cognizione della natura umana e deH'umana co- 
scienza. La ricerca del piacere e dell' utile 6 un fatto naturale 
e spoiilaneo, detemiinato dallo stesso bisogno della propria con- 
servazione, poicfife questo bisogiio Hnisce serapre per Irasfor- 
mare in piacere tutto cio che 6 favorevole alia conserva/.ione 
e alio sviluppo deU'organismo e in dolore tulto cio che riesce 
ad esso contrario. 

-Non 6 dunque il piacere come tale che bisogna condan- 
nare, ma solo certe forme di piacere, che direltameute o indi- 
rettamente sono in coiitrasto eon le eslgenze deH'adaltamento. 
Ed Epicuro questo avea ben compreso, poich^ contrariamente 
alle accuse degli avversari che presentavano questa filosofia 
come una tilosofia sensuale, lutta dedita al godimento mate- 
riale, anche nelle forme piii abbiette, egli, come hanno ora 
messo in chiara luce i papiri ercolanensi, raccomandava di cer- 
care i piaceri di ordine elevato, i piaceri spirituali. Da queslo 
punto di vista la morale di Epicureo si cou trap pone va recisa- 
menle alia morale di Aristippo, con la quale per tanto tempo 
venne confusa. Noi non dobbiamo, egli dice, ricercare tutti in- 
distintamente i piaceri, perch6 ad alcuni segue il dolore, per- 
nio non devono essere ricercati quei piaceri che sono apporta- 
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tori di un male future e al contrario devono ricercarsi quei do- 
lori che arrecano un future piacere. II miglior piacere e anzi 
il piacere futuro, perche il piacere presente e sempre, piu o 
meuo, mescolato col dolore. Una conseguenza di cio e che I'uo- 
mo non si deve abbandonare agfimpeli di natura, perche questi 
danno piaceri presenti che fuggono. L'individualismo nelle scuole 
epicuree acquista dunque carattere edonistico ed utilitario, non 
a base sensualista, rna con teiidenze di ordine piu elevate. 

Questo individualisme utilitario doveva pei cendurre nel 
campo del diritto (cenne del resto e sempre poi accadulo) alia 
dottrina del contralto. Sicceme nel falto non esisteno che indi- 
vidui con le lore rispetlive tendenze al raggiungimento della 
felicitk e quindi con i lore rispettivi interessi, il diritto non puo 
sorgere che dalTaccordo volontario di questi individui e dalla 
conciliazione di questi interessi per mezzo del contratto. 

Per natura gli uomini seno in continue conflitto d' interessi, 
ma la natura stessa li spinge ad uscire da questo conflitto, in- 
ducendoli alia stipulazione di un contralto che vale a procu- 
rare a tutli il maggiore dei benetizi, quelle della sicurezza. L'e- 
lemenle necessario in questa dottrina risiede appunte nell* im- 
pulse naturale a slipulare il contratto, ma il diritto e invece un 
fatlo volontario, essende conseguenza di un accorde di volenti 
fondato sulla considerazione dell' utile. L'obbligo recipreco non 
viene piu dalla natura, ma viene dalla reciproca stipulazione. 
Non vi e percie un diritto naturale nel sense degli steici, per- 
che il diritto naturale non 6 altra cosa che un patte di utility, 
di cui reggette e di non ledersi reciprocamente e di non venir 
lesi. Per gli esseri che non posseno slipulare tali centratti non 
vi e nulla di giuslo o d'ingiuste; e T istesse va detto di quei 
pepeli i quali non hanno volute e non hanne petule addivenire 
a una tale stipulazione (1). 



(1) Si veda il nolo libro del Guyon, La morale d'Epicurc et res rap- 
ports accc les doctrines contemporaincs. Paris, 1881. Anclie Lasson, op. 
cit., pag. 68. 
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Come in tulte le dottrine contrattualiste, abbiamo qui una 
incompleta percezione dei momenti onde 6 determina^a I'umana 
condotta, accompagnata da iin esagerato apprezzamento di certi 
process! emozionali e volitivi. Questi vengono come isolati dagli 
altri processi psichici, perche tutta Tattenzione si porta sii di 
essi, mentre gli allri fatti della coscienza die cooperano con 
questi o sono con essi in contrasto o ne paralizzano I'azione, 
sono messi da parte e interamente trascurati. 

§ 10. — Da questo rapido sguardo alle principal! dottrine 
etico-giuridiche dei Greci dal punto di vista psicologico, pos- 
siamo vedere come I'elemento psichico, che sta a base di tali 
dottrine, cominciasse ad apparire fin da quando la speculazione 
cominci6 a portarsi sui fatti umani e sulla natura e sulle con- 
seguenze delle umane azioni. Ed acquist6 maggior rilievo dal 
momento in cui si cerco un fondamento certo e stabile per una 
legge, come ora diremmo, regolatrice degli umani rapporti. 

II primo aspetto che questo elemento psicliico doveva pre- 
sentare, era naturalmente il suo aspetto piu visibile, piu facile 
ad essere aflferrato in un periodo in cui I'analisi psicologica era 
ancora al suo inizio. Onde i fatti della condotta vengono diret- 
tamente messi alia dipendenza dei processi rappresentativi. Ad 
un primo esame del fenomeno, Tintelligenza e la ragione sem- 
brano le sole cause di ogni atto e di ogni rapporto e percio i 
fatti etici vengono considerati come opera di esse. Non era al- 
lora il caso di domandarsi come V intelligenza e la ragione po* 
tessero direttamente condurre all'atto e guidare la condotta. 

Ma questa tendenza puramente intellettualista si tempra 
quando un esame piu profondo della coscienza mette in rilievo 
I'azione del sentimento; per cui la condotta morale viene con- 
cepita in connessione con certi sentiment!, con certe aspira- 
zioni, con certi desideri o manie (per adoperare il linguaggia 
platonico) verso gl' ideal! die devono guidare la coscienza; onde 
non 6 piu la semplice ragione, ma la ragione accoppiata con 
certi sentimenti che muove alia conquista del bene e della giu- 
stizia. Finalmente, un'analis! ancora piu profonda mette in ri- 
lievo I'azione della volont^ e fa balenare alia mente che senza 
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« 

qaesta forza interna di carattere piii attivo, non sarebbe possi- 
bile una vera e cosciente coordinazione di atti e le azioni non si 
polrebbero consolidare in fornne coerenti e durature di condotta. 

Qaesti tre momenti vengono rappresentati a preferenza da 
Socrate, da Platone e d'Aristotele. 

Malgrado peraltro queste differenze, che solo un'analisi 
rnolto accurata e sottile puo nnettere in rilievo, la tendenza pre- 
valente nella psicologia rimane pur sempre T intellettualismo, 
onde Telemento psichico informatore delle dottrine etico-giuri- 
diche s'impernia a preferenza sui processi rappresentativi della 
mente. N6 questa tendenza viene a spostarsi essenzialrnente 
nelle due scuole postaristoteliche di cui abbiamo parlato : la 
naturalis ratio 6 sempre il principio dominante cui s' ispira 
J'etica stoica, nientre la parte che gli epicurei accordano al- 
I'elemento volitivo nella genesi del diritto, 6 piuttosto una con- 
seguenza deU'egoismo utilitario, cui 6 dominata quella scuola, 
anzi che il frutto di un'analisi e di una considerazione dei fe- 
nomeni psichici. Manca in essi, come abbiamo detto, il concetto 
di una chiara connessione dei processi volitivi con gli altri processi 
della coscienza. N6 tutto cio poteva essere diversamente : la psi- 
cologia era ancora nell' infanzia e non era percio possibile di as- 
sorgere a una concezione completa deU'elemento psichico, che 
sta a base dei fenomeni della condotta, onde la parte, diciamo, 
piu visibile di tale elemento (cio6 i processi intellettuali) doveva 
pur rimanere come parte preponderante in 'quelle concezioni. 

. Ma ad una completa comprensione deU'elemento psichico 
faceva ostacolo un'altra causa, conseguenza anch'essa dell' in- 
fanzia della psicologia, vogliamo dire 1' impossibility di elevarsi 
al concetto di una psicologia sociale. Come sappiamo, il fon- 
damento psicologico del diritto va a preferenza ricercato nella 
psicologia sociale; senza un chiaro concetto della coscienza col- 
lettiva non 6 possibile di giungere a un chiaro apprezzamento 
del carattere psichico della norma di condotta; anzi non 6 pos- 
sibile di comprendere la vera essenza di essa quale principio 
regolatore dei rapporti umani. L' idea pertanto di una psicolo- 
gia collettiva non poteva presentarsi neppure in una forma em- 
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fanzia: e percio essa nort apparisce in nessuna delle scuole di 
cui abbiamo partato. La psicologia della Repubblica platonica 
-e sempre una psicologia a base jndividuale, quanlunque s' in- 
iialzi a uii punto di vista piii largo e venga trasporlata a in- 
teri gi'iippi d'individui. 

Questa C una delle cause che impediscono all'etica antica 
di elevarsi all' idea chiara della norma etica e al criterio di 
dtstiiizione IVa la norma etica e la norma giuridica siccome 
un comaiido della volonti coDettiva, capace di diveotare effet- 
tivamente obbligatorio. Se I'etica antica s' indugia a prefereuza 
nella descrizione della virtii, nella determinazione e nella clas- 
siiicazione di esse, nel problema di sapere quale sia la virtu 
prevaleule e se ie virtu possano ridursi o subordinarsi a una 
sola, cio dipende in molta parte dal carattere individuale dei- 
I'elemento psichico su cui essa si fonda o pu6 fondarsi. Mentre 
poi nel campo del diritto apparisce e si deiinea in seguito assai 
cliiaraniente, sopra tutto da Aristotile in poi e iu mode piii ac- 
ceniuato iieila scuoie stoiche, la distinzione fra un diritto natu- 
rale e un diritto dipendente dalla voiontfi degli uomini. Distin- 
zione questa che, per mancanza princjpalmente di una chiara 
cognizioiie del modo come si formano i process! psichici nella 
coscienza individuale e nella coscieuza collettiva, doveva con- 
durre a coiicepire il diritto naturale come assotuto e immuta- 
bile, a dare ad esso la prevalenza siccome un diritto conforms 
a ragiorie e a porre in seconda linea il diritto positivo, negan- 
dogli ogni importanza come a un prodotto accidentale dell' ar- 
bitrio degli uomini. 

Capitolo III. 

L'elemento psic&ico 
Dello sviluppo pratico del Diritto roinano. 

§ II, — Neila filosofia greca si puo sorprendere I'azione 
deU'elemenlo psichico nelle dottrliie etico-giuridiche ; nello svi- 
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luppo del diritto romano si pii6 invece vedere come questo ele- 
mento si comporti di fronte alia pratica. 

Lo spirito del popolo romano si riflelte tulto intero nel suo- 
diritto, e se questo ha avuto un ampio e secolare sviluppo e 
ha potato raggiungere un grado di perfezione, per cui ha de- 
stato I'ammirazione di tuUi i popoli in tutti i tempi, cio e prin- 
cipalmente dovuto a certe quality psicliiche di quel popolo, pro- 
dotte, sia da benefiche mescolaiize etniche, sia da fortunate con- 
dizioni d'ambiente. 

£ stato innanzi tutto osservato lo spirito pratico dei Ro- 
mani, per cui la loro mente incapace di volgersi alle astrazioni 
filosofiche e d'iniialzarsi alle ardite costruzioni del pensiero, si 
mostro eminentemente atta a comprendere le esigenze della vita 
e a trovare i modi e i mezzi per alTrontarle e accontentarle 
nella maniera piu efficace e piii rispondente agli scopi pratici 
della convivenza. Quindi non originality di sistemi filosotici, di 
dottrine politiche, e neppure ulteriore svolgimento delle dottrine 
elaborate dal pensiero greco; ma invece, senno politico squisito^ 
attitudini spiccate alia vita pubblica, acutezza nel percepire i 
lati pratici delle cose e dei rapporti umani. 

A questa tendenza caratteristica del Popolo romano sona 
congiunte altrc quality (messe assai bene in rilievo dallo Jhe- 
ring) die ne costituiscono I'esplicazione e il complemento. In- 
nanzi tutto tra queste qualita vediamo Tegoismo, ma non un 
egoismo ristretto intellettualmente e moralmente, che trova la 
sua soddisfazione in vantaggi meschini e momentanei, ma un 
egoismo « grandioso, magnitico nello scopo che si propone, am- 
mirabile nella logica e nelPampiezza delle sue concezioni, che 
s'impone con una energia di ferro, con la costanza e con Tab- 
bandono con cui tende al suo scopo lontano ». E questo egoismo 
determina < la piu grande tensione di forze morali e intellet- 
tuali ; e la sorgente delle grandi azioni e delle grandi virtu » (1). 



(1) Esprit, du droit romain. — Trud. par Mlulenaere. Paris, 1886, 
t. I, p. 315 e seg. 
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Onde, per quaato possa sembrare in apparenza colo*:pale, le 
quality del carattere romano: il valore, Tamore deiia patria, 
la religiosity, il rispelto della legge, irovatio la loro radice in 
questa forma di egoismo; perchfe esso rinchiiide « la pitt grande 
energia di carattere, il valore, un saldo impero su di sfe, la co- 
stanza, I'abtiegazione di froiite a uno scopo comune, tulte in- 
somnia le quality die troviamo presso i Romani ». 

Accanto a questa quality, anzi congiurita con essa, fi il 
senso squisito deH'opportunitS, clie permelte di vedere le cose 
nella loro completa realty, e quindi, noii solo di concepii'e e di 
porre degli scopi possibJli e meglio in arinonia con le esigenze 
deila vita, ma anche di scoprire i mezzi piii adatti per conse- 
guirii. « I Romani, o^o dirlo, nota la stessa autoritft, non po- 
tevano concepire nienle d' iiiopportuno; sapendolo o non sapeti- 
dolo, essi guardavano tuUo dal punto di vista deiropporlniiitfi; 
e al pari dei Greci, ciie senza volerlo e senza saperln, trova- 
vano il bello perchfe la loro intera natura era penelratn dal- 
r idea del bello, i Romani trovavano meccanicamente I'upiior- 
tuno » (1). Questo senso di opportunitii essi lo portavaiio in 
tutte le cose delia loro vita, come in lutle le concezioni e 1l^ 
aspirazioni della loro mente, perHno nelle manifestaziimi del 
sentimento religioso, e il loro Olimpo ne 6 ia prova pin evi- 
dente. < Roma non poteva conoscere e onorare die cii"> die 
aveva uno scopo; degli dei che avessero vissuto senza una 
missione determinala, ai suoi occhi non sarebbero stall die 
poltroni. Cosi ogni die romano aveva la sua st'era d'aziom; pra- 
tica, il suo posto a cosi dire, dal quale e per il quale esisteva », 
Per cui si puo giustameute dire che il mondo romano sia il 
trionfo dell' idea di opportunilfi {2). 

Due allrc qualita mette ancora in rilievo lo scrittore citato 
e ciofe la logica rigorosa e lo spirito conservatore (3). 



(1) Jhedikg, op. cil., 

(2) Idem, pug. 319. 

(3) Idem, pag. 328. 
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La logica permette di dedurre tutte le conseguenze da ua 
principio dato e di seguirlo persistentemente in tutte le sue ap- 
plicazioni. Lo spirito conservatore dei Romani fa i Romani 
cauti e prudenti di fronte alle innovazioni e rende possibile 
quella lenta, organica evoluzione dei loro istituti giuridici e della 
loro costituzione sociale, che consiste appunto nel « conciliare 
le necessity del presente con le tradizioni del passato, rendere 
giustizia-alle prime, senza rompere, nfe nella forma, nfe nel fondo, 
con i principii tradizionali del passato > (1). 

A tutlo cio poi si unisce quale una delle caratteristiche piu 
spiccate, una volont^ ferma, energica, attiva; la quale coordina 
queste qualitii e le fa valere nella realty della vita, tanto negli 
antagonismi che si svolgono nel suo interno, quanto nei contrast! 
con gli altri popoli, con i quali si trovavano mano mano in 
contrasto. fi per opera di questa ferrea volont^ che il loro spi- 
rito pratico si estrinseca e si fa valere, che il loro opportuni- 
smo trionfa, che la loro logica, invece di rimanere un giuoco 
astratto d' idee e di concetti, si realizza con perseveranza e con 
coerenza nei rapporti della consociazione e si applica alle esi- 
genze della vita, che infine il loro spirito conservatore si af- 
ferma senza debolezze e, in genere, senza esagerazioni. 

Collegato con queste quality e in gran parte conseguenza 
di esse, sta il senso giuridico e il criterio giuridico dei Romani. 
Questo popolo apparisce dotato di un senso giuridico speciale, 
di una speciale attitudine, non solo per cogliere con la mente 
il lato giuridico dei rapporti umani, ma anche per elaborare e 
applicare a tutte le piu complesse manifestazioni della vita 
sociale la norma del diritto. Questo squisito senso giuridico si 
rivela, esternamente, nella stima portata fino aU'esagerazione 
e neir influenza di ciii godevano i giureconsulti, come anche 
nella parte che occupa il diritto nella vita di quel popolo. « Ro- 
ma scacciava gli artisti ; i sacerdoti, come tali, non erano og- 
getto di particolari onori, almeno nell'epoca posteriore; ma 



(I) Idem, pag. 329. 



131 
presso alcun popolo i giureconsuUi hanno goduto di una po- 
polarit&, di un' influenza e di una stima piii grande che a Ro- 
ma ». E cio a causa del posto eminente che occupava il di- 
ritto nella loro vita. < II Diritto e io Stato erano per i Romani 
ci6 che furono la religione per il popolo ebreo, I'arte per il po- 
polo greco : uii oggelto di orgoglio nazioiiale di fronte a tutli i 
popoli stranieri, la Puperioriti di cui erano piU certi, la cala- 
raita dell'ambizione e della forza » (1). Questo senso giuridico 
si rivela poi iiileruamente, tanto nella logica severa, coereiite, 
quasi spietata con cui essi svolgono i ioro istituti mano inano 
da cerli determinali principii o da eerie date nonne; come uei 
modo come essi cercano di adaltare i ioro sistemi coerenti alle 
esigenze della pralica, alio incoerenze della realtft. 

§ 12. — £ in queste quality che vantio adunque ricercate 
ie prime basi psichiche del diritto romano e le ragioni prime 
della sua progressiva evoluzione. Qui ci troviamo, non di fronte 
a sistemi filosotici, ma di fronte a sistemi pratici del dirilto, in 
cui, per opera di un naturale istinto si vedono armonizzali ele- 
menti in apparenza di carattere opposto. Quest'armonia, non e 
un fatto che si annunzi fin da principio in modo completn, ma 
6 un fatto ciie si va mano mano svolgendo a misura die si 
producono, si svolgono, si fondono e si contemperano le qua- 
litii di que! popolo, dando origine a formazioni psichiclie cullet- 
tive e a tendenze comuni. 

E quindi iridubitato che, a base di quest'armonia in seno 
del diritto, sla un'armonia di processi psicliici e di tendenxe, e 
quest' armonia non si ottiene con un equilibrio perfetto, ma sup- 
pone sempre, piti o meno, una certa prevalenza di alcuni pro- 
cessi sugli altri, Cosl, da principio abbiamo un predominio di 
processi senlimentali, anzi di alcune forme di tali processi, che 
nel campo del diritto si rivela sopra tutto con la prevalenza 
dell'elemento religioso e del diritto consuetudinario; in sejjuito 
sono i processi rappresentativi che mano mano acquistano la 
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prevalenza e ci6 apparisce, nel campo del diritto, sia con T in- 
fluenza che alcune dottrine filosofiche van no esercitando suUe 
teoriche dei giureconsulti, sia col predominio che a poco a poca 
assunne il Jus scriptum. 

S' intende che qui abbiamo da fare con fenomeni assai com- 
plessi che non possono essere atlribuiti a una causa sola; ma 
non si puu negare che i processi psichici, causa e in pari tempo 
anche effetto di tutti i fatti che si svolgono nella convivenza, 
costituiscono un aspelto molto importante e non trascurabile 
certamenle quando si vuole giungei'e alia radice delle cose. Noi 
siamo sicuri che un'analisi dei vari istituti del diritto romana 
nalla loro evoluzione, fatta da questo punto di vista, potrebbe 
dare risullali fecondi. Per esempio, il carattere apparentemente 
cosi rigido e cosi assoluto del diritto di propriety, della patria 
potest^, della servitu nel diritto antico trovano la loro piena 
spiegazione in una prevalenza di certi processi senlimentali nella 
coscienza, dalla quale poi venivano anche nella pratica i tern- 
peramenti, che davano ai rapporti un carattere ben diverso da 
quello che poteva essere suggerito dal nudo diritto. Quando poi 
con I'andare del tempo, requilibrio psichico si sposta a van- 
taggio di altri processi, il diritto rimane un nudo diritto^ per- 
che non trova piu nelle coscienze quello disposizioni che ne 
rendevano tollerabile o non ne facevano sentire la crudezza e 
la rigidita; per cui esso e costretto a trasformarsi in forme 
meno rigide e piu miti. 

Se vogliamo assegnare quale causa di questo fatto la tra- 
sformazione delle condizioni sociali, noi non colpiamo che un 
solo lato del fenomeno, perche perdiamo di vista che la tra- 
sformazione delle condizioni sociali non si puo produrre senza 
una trasformazione delle coscienze, della quale costituisce il lato 
esterno e piu visibile e percio non c I'aspetto piu profondo e 
pill importante del fenomeno. Per produrre il loro elTetto sul 
diritto le condizioni sociali devono passare a traverso le co- 
scienze. II diritto diventa meno rigido e meno crudo, ma in pari 
tempo piu complesso, piu vario, e piu duttile, non solo perchfe 
diventano piii complessi, piu vari e piu mobili i rapporti socially 
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ma anche perchfi i processi logici prevalgono siii seiitimenli 
primilivi e introducono distinziooi e criterii, che lanno sentire piu 
vivo i) bisogno di analizzare, enumerare, precisai'e, completare. 

II medesimo fallo si veriflca, sebbene sotto aspetlo alquanto 
diverso, per cio che attiene alia procedura, ai niezzi per far 
valere il diritlo ed assicurare gli efletti della sentpnza. Quivi 
troviamo complicazioni di formule e di regote^ con cui erano 
miticolosameiite preveduti lutti gli atli che bisognava compiere, 
tutti gli stadi che bisognava percorrere per far valere il proprio 
dirilto, dalla citazione, all'azione, aH'interlncutorio. alia peuleiiza, 
all' eseciiziorte di essa, E tutto ci6 veiiiva assicuralo con uu in- 
sienie di forme solenni, pacre, tisse, anzi cristalli/,?atf, <'hp do- 
vevaiio svotgersi sempre in quel datn modo e con r|Ltel dato or- 
dine, cui non poteva nulla mularsi, anche nei parlicolari pid 
insignificatiti, perchfe' prendevano tutto il loro valoro, non tantn 
dal tine cui dovevano mirare, quanlo dal loro proprio caraltere, 
dalla solennif^ misteriosa con cui polevano agin: siilla fantasia 
e destare quei dati sentimenti di rispetto, di obhedienza. dl ve- 
nerazione. 

II predoininio di queste forme procedural! k infatti cnlle- 
galo con la prevalenza di certi processi psichici cnme si maiii- 
festa in genere nell'infanzia dei popoli. Ksse sono appunto uri 
prodotto di certi processi rappresentativi che si svoigano sotto 
I'azione prevalente di certi dati sentimenti e riescono \icv con- 
segueiiza, atte a muovere questi sentimenti. Del reslo in tale 
stadio di sviluppo deile coscienze e nella imperfetla or^aiii/.>ra- 
zione dei poteri piibblici, solo quei mezzi che erann meglio alti 
a colpire il sentimento potevano riuscire meglio ellicaci a ga- 
rantire e a far valere il dirilto. 

Quando, in processo di tempo, queste condizioni si modi- 
ficano e altri processi psichici tendono a prevalere nella co- 
scienza, le formule si vanno sempliticando, si ahhreviano, si 
generalizzano, perdono il loro carattere sacro, la loro impor- 
tanza assoluta, e cominciano a valere esclusivaniente per lo 
scopo e in quanto servono alio scopo cui sono rivoita e in forza 
del quale soltanto esse esistono e devono esistere. 
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§ 13. — Si capisce poi che con le tendenze e con le qua- 
lity psichiche innanzi descritte, quel popolo doveva sentire poca 
attrattiva per la fiiosotia platonica e per la filosoHa aristotelica^ 
roentre doveva provare una certa inclinazione per gl' indirizzi 
pralici delle scuole postaristoteliche e specialmente per lo sioi- 
cismo, il cui indirizzo pratico si distingueva dagli altri per Tim* 
portanza che accordava alfenergia della volonta. 

La mente piu filosotica che i Roman! jX)Sseggono, Cice- 
rone, non 6 certo un filosofo nel vero senso della parola. Mente 
pratica, di natura eclettica, egli non costruisce sistemi, ma ri- 
corre ai principii filosofici delle varie scuole a misura che il 
bisogno gli si presenta per la costruzione delle sue dottrine pra- 
tiche. Egli comprende che il diritto non pu6 sorgere che nella 
society e la society non pu6 esistere che per il diritto : Quid 
societas nisi juris socieias? (1) Ma il diritto ha il suo primo fon- 
damento nella ragione divina e nella natura degli uomini, il 
diritto creato dalla volont^ degli nomini e un diritto subordi- 
nato, un diritto meramente secondario e transeundo: « Haec 
igitur video sapientissimorum fuisse sententiam, legem neque 
hominum ingeniis excogitaiam, nee scitura aliquod esse popu- 
lorum, sed aeternum quiddam, quod universum mundum rege- 
ret, imperandi prohibendique sapientia » (2). II diritto naturale 
(Jus naturae, jus naturalis) e quindi la radice e il modello del 
diritto positivo. Su di esso si modella in gran parte il jus gen- 
tium, mentre il diritto civile, riflettendo le condizioni dei vari 
luoghi e dei vari tempi 6 piu o meno influenzato da ragioni di 
opportunity. Percio il nome di diritto a preferenza si conviene 
a quello che ha il suo fondamento nella natura. Esso fe la vera 
legge, 6 la retta ragione, sta scritto nel cuore di tutti, e, immu- 
tabile, eterno, fa sentire la sua voce ai buoni e anche ai cat- 
tivi. Esso non pu6 essere contradetto dalla legge positiva, poi- 
chfe il Senato e il Popolo non ci possono sciogliere daH'obbe- 



(1) De Republica, 1, 32. 
(1) De Legibus, II, 4. 
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dienza die gli dobbiamo. Promulgato e sanzionalo da U\o, I'uo- 
mo iioii pu6 rinnegarlo seiiza negare la sua propria natura n 
andai-e iimontro alle piii grandi espiazioni (1). 

La giustizia, come vincolo clie tiene la society, non puo 
fondarsi che sull't-guaglianza: se non pud eguagiiarsi il danai'o 
se non possono eguagiiarsi g!' ingegni, i diritii dei cittadiiii de- 
vono purlanto essece eguali (2) perche il diritto non si pud coii- 
cepire che in cjiiaiito 6 eguale (3). 

Ricerca mollo piii importante di tiitle le scienze astratte 6 
lo studio di ci6 che appartieiie alia Repubbiica. Clie imporla 
di sapere quelle che accade in cielo se iion sappiamo quKlln 
che si pil'erisce agl'interessj che ci riguardano piii da vicino? (4). 
Onde egli si volge a studiare la composizione dello stato sulla 
base deH'organizzazione politica di Roma, che trova preferibiie 
a liilte le altre quale un governo, aequatum el temperatum ex 
tribus optimis rerumpublicarum niodis, cio6 composto con gli 
eleraenti costitulivi delle forme semplici (5). 

Le teorichii adunque del diritto naturale non isviano la 
menle e non fanno perdere di vista la realty del diritto posi- 
tivo, le condizioni sloriche, le esigenze politiche, le quali pre- 
siedono alia formazione e alio sviluppo degli stati. II libro sulla 
Repubbiica ne e una spleudida prova, Ivi iuf'atti sono debita- 
mente apprezzali i principal! elemeiiti della costUuzione dei po. 
poli, 6 fatla I'apologia della vita politica, dei doveri verso la 
patria, t; descritto io svolgimento della Repubbiica romaua, 
viene diinostrata Tulilita della giustizia nella vita dei popoli e 
degli stati, e si afferma pertino che la giustizia non 6 un sen- 
timento innato, perchfe altrimenti avrebbero tulte il medesimo 
diritto e non cambierebbero di legge con cambiare di cli- 



(1) De Rep.. Ill, 14. — De Offici 

(2) De Hep., 1, 32. 

(3) De Offlcis, II, 12. 

(4) Dc Rep.. 1, 13. 
{h) De Rep , I, 45. 
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ma (1). Certo in tutto ci6 non dobbiamo domandare sempre la 
coereiiza, ma dobbiamo piuttosto riconoscere che tutto cio che fe 
valutazione pratica delle condizioni della vita e del diritto 6 dovuto 
a quel senso squisito di opportunity di cui abbiamo discorso; 
tutto cio che 6 affermazione di teoriche generali e di principii 
astratti, ^ il prodotto di elaborazioni psichiche le quali non col- 
limano con le tendenze pratiche dello spirito romano. 

Questa tendenza pratica domina per conseguenza anche 
iielle teorie dei principali giurisli. Xelie loro mani il diritto na- 
turale non e un' astrazione, non 6 un diritto ipotetico, ma di- 
venta un mezzo pratico per trasformare il diritto positive in 
rapporto alle esigenze della vita e alle nuove condizioni della 
sooieta, quindi per spogliarlo dalla farragine ingombrante deile 
vecchie forme e togliergli quell' inflessibile rigidity che aveva 
assunto nelTepoca primitiva. E cosi presso di essi i concetti di 
jvs naturae, naturalis ratio, ratio aeciuitatis, non sono le di- 
verse parti coerentemente legate di un sistema astratto, di una 
costruzione metafisica, nia sono principii che assumono signi- 
ticati diversi secondo i bisogni della pratica, le esigenze della 
vita, le aspirazioni della coscienza giuridica, la natura e la lo- 
gica dei diversi istituti, che si erano venuti o si venivano len- 
tamente elaborando e sviluppando con T evoluzione di quella 
societa. 

Per cui la natura delle cose e, ora la logica conseguenza 
del principio su cui si fonda un dato istituto; ora e il suggeri- 
mento del semplice buon senso di fronte a ceite evidenti ne- 
cessity, come ad esempio, che la medesima cosa non possa es- 
sere nel medesimo tempo esclusivamente posseduta da piu per- 
sone, o che non si possa obbligare a dar cio che non ^ possi- 
bile, o che il vincolo di sangue debba costituire la parentela na- 
turale; ora 6 invece la chiara percezione del contrasto che si 
puo veriticare, eccezionalmente, in certi casi estremi, fra il di- 
ritto formale e il suo contenuto, per cui \\ sunimum jus dWenia. 
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gumma injuria; ora 6 la vjsione delle conseguenze assurde ciii 
pud candurre la rigorosa osservaiiza di ua principio o dl una 
lormalita. 

II dirilto nalurale divenla per tal modo il principio trasfor- 
matiDre del diritto positive, il modello secondo cui la trasfor- 
mazione si deve operare e si viene operando. Un insieme di 
raezzi, quali ad esempio le actionem utiles, \e JicUones, sopra tutto 
il principio di c^uiti servono all'iiopo e valgono a produrre le 
piu profonde trasformazioni senza scoiivolgere la compagine del 
diriUo positivo, confereodo anzi ad essa maggiore cousistenza, 
maggiore coerenza, maggiore praticit&. Cosl, per mezzo della 
ratio actjuitatis, iiiteri istittiti, quali quelli riferentisi aile obbli- 
gazioni natural!, alia restitutio ad integrum, ai rimedi contro Ja 
laeslo enormia, possono penetrare nel diritto positivo e possono 
melterlo in armonia con le nuove esigenze della pratica e i 
iiuovi concetti di giustizia senza peraltro moditicarne i caratteri 
essenziali. Tutto cio non si sarebbe potato compiere senza il 
concorso di quelle quality psichiche, cui abbiamo precedente- 
mente accennato, Anzi volendo trovare esempi veramente di- 
mostrativi dell' influenza che le qualili psichiche di un pofwlo 
hanno esercitato sul sno diritto, non potremmo trovarne mi- 
gliori di quelli in cui apparisce I'azione deU'equiti. In essi chia- 
ramente si vede come gli element! psichici si riHettano sulle 
formazioni giuridiclie e tino a che punlo il diritto si possa e si 
debba spiegare con I'analisi di questi elementi, 

Capitolo IV. 

Gli elementi psicbici nella consaetadiiie 
e nel diritto naturale. 

§ 14. — Noi non ci siamo proposti di fare la storia del 
diritto e della sua fliosofia, noi vogliamo piutlosto indicare per 
via di esempi, tolti dal campo delle teorie, come dal campo 
doUa pratica, \n qua! maniera si sia atfermata e si afTermi 
I'azione degli elementi psichici sul dirilto e come sia impos- 
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sibile di arrivare a una completa spiegazione scientifica dei 
fenomeni giuridici senza un debito apprezzamento della loro 
base psicologica. Onde pel caso nostro bastano poche osserva- 
zioni per indicare Timpronta che questi dementi danno al di- 
ritto nel periodo medievale. 

Quali sono i caratteri psichici piu spiccati che danno la 
sua peculiare ioipronta a questo periodo storico? 

II periodo medievale 6 uno di quei periodi storici che sono 
stati chiamati giustamente periodi di credenza. Ora si sa quali 
siano le caratteristiche principali di questi periodi. 

Nel campo intellettuale manca cio che si potrebbe chiamare 
I'inizialiva del pensiero, poich6 la mente, piu che a determinare 
nuove sintesi e nuove associazioni d' idee, 6 a preferenza occu- 
pata a ricordare e a riprodurre il pensiero di altre epoche o di 
coloro che in qualche modo lo rappresentano; onde la potenza 
intellettuale si esplica tutta nei processi di memoria e di ripe- 
tizione. Invece di andare in cerca di regioni nuove, il pensiero 
si arresta nelle regioni gi^ conosciute e si contenta di riper- 
correrle magari con analisi piu minuta, ma in genere anche 
con criterii piii ristretti. Ci6 che in altri tempi si 6 pensato, a 
preferenza una parte di cio che si 6 pensato, diventa autorevole 
e su questa parte il pensiero si ferma. Quello che infatti muove 
la mente, non e il bisogno di pensare in modo indipendente, 
ma il bisogno di credere a cio che altri ha pensato o 6 stato 
detto da altri. La peculiarity caratteristica della mente, quella 
che la domina e 1' informa in un tale periodo, 6 appunto la 
credenza. La mente non disctite, rpa si sente trascinata a cre- 
dere e si crea percio degl'idoli, che costituiscono le guide in- 
fallibili di tutti i processi intellettuali. La credenza e I'autoritk 
sono due fatti che si presuppongono e reciprocamente si rin- 
forzano: la credenza avendo bisogno di un'autorit^ a cui rife- 
rirsi e Tautorita avendo bisogno di una credenza su cui pog- 
giarsi. 

Questo nel campo intellettuale. — Nel campo dei senti- 
menti il fenomeno diventa ancor piu caratteristico, poiche e dallo 
stato dei sentimenti che viene in tal caso principalmente pro- 
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dotto e mantenuto lo stato di credenza nei processi mentali. I 
sentimenti che allora prevalgono sono sentiraenti di credenza, 
di ammirazione, di rispetto. Ma cio che in tal caso a prefe- 
renza caratterizza i processi sentimentali non t tanto la foroia 
che allora assumono i sentinmenti, quanto il loro grado d' in- 
tensitSt e di costanza. I sentimenti di annnairazione, di rispetto 
ecc. esistono piu o meno sempre nella coscienza; solo che in 
questo caso acquistono un grado assai elevato d* intensity, si con- 
centrano a preferenza sopra certi dati oggetti, si svolgono a 
preferenza verso certe date direzioni e vi si mantengono co- 
stanteniente a traverso le oscillazioni e i contrasti, le combina- 
zioni e le sintesi piu varie che si producono nella coscienza. 
Questa concentrazione, questa costanza 6 cio che principalmente 
d^ origine al concetto e al principio di autorit^ nel campo in- 
tellettuale e lo alimenta e lo fortifica una volta che 6 sorto. 

Quello che si produce nei processi volitivi 6 naturalmente 
in armonia con ci6 che si produce negii altri processi della 
coscienza. In un periodo di forte credenza viene tolto alia vo- 
lenti ogni libero slancio. Le forze attive della coscienza si tro- 
vano come imprigionate in quelle date forme di coordinazione 
d' idee, di sentimenti e di atti e sono costrette a svolgersi e a 
concentrarsi nel senso da esse indicato; per cui i processi vo- 
litivi hanno sempre quei dati punti di partenza, hanno sempre 
una via predeterminata da percorrere per giungere a quei dati 
punti di arrivo. Essi cioe si ripetono o tendono a ripetersi sempre 
in quel determinato modo. In altri termini, la costanza con cui 
si svolgono certi processi rappresentativi e sentimentali non puo 
non riflettersi nei corrispondenti processi volitivi. Si hanno quindi 
le condizioni piti propizie per la formazione deirabitudine, che 
sono appunto la ripetizione continua e costante delle medesime 
deliberazioni e dei medesimi atti. Viene allora meno, rispetto a 
tali atti, ogni liberty di scelta e la volont^ si trasforma in una 
specie di automatismo semi-cosciente in cui ogni nuovo impulso 
trova gia. disposto il cammino che deve percorrere, ogni nuovo 
stimolo trova le medesime forme di reazione. La forza d'inerzia 
psichica acquista la prevalenza e questa forza d'inerzia induce 
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tanto a ripetere il processo una volta compiuto, quanto a se- 
guire nei propri process! rimpulso ricevuto dagli altri (imita- 
zione). 

§ 15. — Tutti quesli elementi e tulte queste condizioni psi- 
chiche sono per eccellenza favorevoli alio sviluppo della con- 
suetudine nel campo del diritto. Un' epoca di credenza e an- 
che un* epoca di diritto coiisuetudinario, perchfe la consuetudine 
e appunto Teffetto della ripetizione, reflfetto dell*autorita che il 
fatto acquista con la ripetizione, dei sentimenti che si connet- 
tano con la formazione deirautoriti, della disposizione mentale 
che induce ad accettare e ad iniziare ci6 che gli altri hanno 
fatto e della ripugnanza a imitare e a fare in maniera diversa. 

La credenza 6 per eccellenza conservatrice come 6 conser- 
vatrice la consuetudine, non ammette discussione, come non am- 
mette discussione il rapporto giuridico che, a furia di ripetersi, 
si e in certo modo organizzato nella coscienza sociale. O pure, 
se la consuetudine innova mossa da nuove esigenze, innova in 
modo lento, inipercettibile, tanto che V innovazione pu6 passare 
inosservata o pu6 apparire dopo un lasso di tempo piu o meno 
lungo quando le innovazioni lentamente accumulate danno ori- 
gine a formazioni nuove, a nuovi istituti giuridici. Ma allora 
r innovazione si e gi^ incorporata nelle coscienze per il lungo 
suo processo formativo e non si trova piu in contrasto con le 
tendenze dominant! come quando si produce improvvisamente, 
da un momento all'altro. Essa ha potuto seguire la trasforma- 
zione dei bisogni e si 6 trovata sempre in relazione con essa, 
di modo che nessun contrasto viene a rivelare chiaramente, in 
modo crudo e subitaneo, T innovazione avvenuta e a richiamare 
I'attenzione su di essa. 

Si comprende poi che, se questo insieme di condizioni era 
estremamente favorevole alia formazione del diritto per mezzo 
della consuetudine, non era poi, per le medesime ragioni, favo- 
revole alia formazione del diritto per mezzo della legge. La legge 
infatti richiede e apporta un' innovazione improvvisa, implica 
un' iniziativa, un atto energico di volonlfii, capace di vincere 
r inerzia psichica e di promuovere una coordinazione di atti 



pifi o meno diversa di quella divenuta abituale e pid o meno 
in contrasto con essa. La legge 6, sotto un certo aspetto, la 
negazione del principio di autoriti che si collega col passato, 
perche in qualclie maniera niodifica sempre le associazioni 
d' idee e di sentim^nli che su di esse si fondano con introdurre 
un principio niiovo cui deve essere tributato il medesimo ossl- 
quio die ai principii tradizionali. 

Quosto dunque deve accadere in un periodo di -credenza e 
questo vediamo c!ie infatti accade nel periodo medievale. Non 
solo la consuetudine giuridica, ma il costume in genere acquista 
allora iin'assolula e inconteslata prevaletiza. I rapporti soctali 
si ordinano tutti in base al processo di ripetizione e al principio 
di aiitoriia; e ii costume regola tutto, prevede tiitto, provvede 
a tutto, s' infiltra da per tutto nei rapporti sociali, nei fatti piti 
insigniticanti come iielle pi£i imporlanti azioni delia vita : la sua 
autorit^ 6 da tutti acceltata senza discussione. II diritto percio 
acquista un'impronta assolutamente consuetudiuaria e la bua 
forza obbligatoria si fonda f^ulla consuetudine. Sia che si tratti 
del vecchio diritlo romano, sia che si tralti del nuovo diritto 
germanico, sia che si tratti deile combinazioni e delle forma- 
zioiii cui avevano dato luogo i due diritti posti I'ano di fronte 
all'altro e di fronte alle esigenze nuove, la caratteristica pre- 
valente 6 sempre la consuetudine e la sua forza risiede sempre 
neirautorit&, nella tradizione, nell'esempio, in genere, nella ri- 
petizione. Le leggi, gli statuti, o sono raccolte di consuetudini, 
o sono eiaborazioni di consuetudini o attingono la loro forza 
ad element! affini a quelli che operano nella consuetudine (ele- 
mento reiigioso, eleniento tradizionale, spirito di conservazione 
ecc.) piultostn che aH'auloHtii del legislators e alia forza di cui 
questi puu disporre per farle valere. 

§ 16. — Tutto i'opposto invece accade quando altre con- 
dizioni psichiche determinano quello che si chiama un periodo 
di discussione; quando cio6, sui cadere del medioevo, una 
quantity di cause apportano un cambiamento radicate nello 
stato delie coscienze e s' inizia, col risorgimenio, una nuova 
lilosotia, un nuovo orientamento del pensiero, dei sentiment!. 
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delle aspirazioni, lanto nel campo ideale, che nel campo pra- 
tico. 

Le caratteristiche di un periodo di discussione sono infatti 
diametralmeute opposte a quelle che prevalgono in un periodo 
di credenza. 

Xel dominio intellettuale spicca a preferenza quella pro- 
prieta che abbiamo chiamato i' iniziativa del pensiero: piu che 
a ricordare, la mente si sente chiamata a ricostruire, a pro- 
durre nuove associazioiii d'idee, iiuove sintesi. Essa npn vuole 
riprodurre ci6 che hanno fatto gli altri, cio che hanno pro- 
dolto altre epoche storiche, sopra tutto, cio che ha prodotto il 
periodo antecedenle, essa vuole possibilmente riedificare per 
conto proprio e la potenza intellettuale e tutta rivolta a ricer- 
care, a scoprire nuove idee e nuovi rapporti, o idee e rapporti 
che appariscono quale una novitii di fronte alle idee fin allora 
prevalse, a combinare in nuove nianiere le idee e i rapporti gi^ 
conosciuti. Essa tenta nuove forme di adattamento intellettuale 
ed e tutta assorbita da questi tentativi. II pensiero non sa ar- 
restarsi alle regioni conoseiute, ma cerca regioni nuove o per- 
corre con criterii diversi le regioni gi^ note, perche ora esse 
appariscono sotto una luce diversa e acquistano aspetti che 
prima non presentavano o non erano stati percepiti. Per quesU) 
perde ogni aulorit^ cio che si era pensato nelfepoca anteriore, 
anzi il vecchio pensiero viene sottoposto ad analisi, a critiche 
anche eccessive, dalle quali dovr^ riuscire distrutto o ringiova- 
nito da nuove forme. Cio che muove la mente non e il bisogno 
di credere quello che altri ha pensato, ma di pensare in modo 
indipendente, di pensare per quanto 6 possibile, con la testa 
propria. 

La peculiarity caratterislica della mente in tal periodo, quella 
che la domina e 1* informa, 6 la critica. La mente non crede, 
ma si sente trascinata irresistibilmente a discutere, a criticare^ 
negando ogni autorit^ che volesse imporsi con la forza della 
tradizione e dell'esempio. La discussione e la critica sono due 
fatti che si presuppongono e reciprocamente si rinforzano, poi- 
chii la discussione non e possibile senza lo spirito critico, men- 
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tre questo si alimenta e si rinvigorisce con la rliscussione. In- 
fatti sorge la discussione quando le vedute su di un medesiino 
principio non sono coiiformi, quando ciofe quel principio non si 
accetta come un doinma di fede; ma allora la discussione con- 
duce necessariameate a un'analisi critica di detUi principio. 

Anche nel dominio dei sentimenti si possono osservare 
queste medesime tendenze, perchfe i sentimenti clie alloi-a pre- 
valgono sono sentimenti di ordine opposto a quelli che carat- 
terizzano il periodo di credenza. Non piu i sentinu'iili di rispello 
o di ammirazione, ma i sentimenti d' indipenden/.u, di dubbio, 
di disprezzo o di odio anche, verso ogni forma o verso deter- 
minate forme di autorit^, sono quelli che tendono alloia a pre- 
valere. Ma sopra tutto la nota, la tendenza allora domiiiante 
nello stato del sentimento, h appunto la tendenza diarnetralnricnte 
conlraria a quella che si rivela nel periodo di c!i?denza. Come 
allora il senlimento teiide a concentrarsi, in questo [leriodo tends 
invece a disperdersi, a sparpagliarsi verso una qLiantita di og- 
getti e di direzioni ; e questa dispersione fe apiaiiilo ci6 che 
rende difficile la formazione di una credenza, di mi pririci]jio di 
autoritk generalmente rispeltato o contribuisce a distniggere 
quelli che tendono a costituirsi. Essa dk anche I' illusione di 
una mancanza o di una diminuzione di sentimenio in questo 
periodo, come il frazionamento di un grosso tiume in ima quan- 
tity di sottilissimi fili d'acqua pii6 far sorgere i' ilkiyione die 
le acque di quel fiume siano divennte piii scarso. 

Quest! fatli e queste tendenze si riflettono poi nei processi 
volitivi, 6 sono anche da questi process! notevohni.'nte inliut;n- 
zati, essendo la coscienza tutta una sintesi che ["is^iamo SL-in- 
dere solo in modo artificiale a scopo di analisi. hi questo pe- 
riodo infatti la votont& acquista il suo piu libero -"iaricio. la piii 
grande liberty di sceita, perclife le forze attive della menle, non 
essendo dominate da motivi assorbenti, si trovano in iirjo stadjo 
di massima autonomia fra molivi di forza media e d'inlensita 
poco diversa. Onde non vi sono punti di partenza, ne iniiili di 
arrivo, ne vie da percorrere precedentemente li>^-;;iti?; ma la 
volont& puo scegliere tra vari punti di partenza ■' percon-ere 
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a piaciraento qualunque via, per arrivare a risultati nuovi. La 
tendenza alia ripetizione 6 allora poco accentuata nei process! 
volitivi, poichfe Tinerzia psichica 6 ridotta, a cosi dire, al mi- 
nimo; e ci6 si mostra chiaramente nel bisogno del nuovo, del 
diverse, nel cambiamento continue degli scopi a cui son rivolte 
le attivit^ della coscienza. Si hanno perci6 le condizioni meno 
propizie per la formazione delle abitudini e di tutto ci6 che puo 
imprimere carattere automatico alle deliberazioni della volontk 
e al coordinamento degli atti. 

§ 17. — Date questo insierae di condizioni psichiche non 
h difficile comprendere quali siano le tendenze che debbano do- 
minare nel diritto, tanto nella teoria che nella pratica. 

Nella teoria deve dominare la tendenza a una spiegazione 
razionale del fenomeno giuridico, la quale respinge ogni prin- 
cipio autoritario imposto dalla tradizione e la tendenza in pari 
tempo a una spiegazione individualistica, la quale venga a ri- 
conoscere in ogni individuo quelle quality, senza cui la discus- 
sione non sarebbe possibile e lo autorizzi in pari tempo a por- 
tare il suo contributo alia dottrina del diritto e ad avervi un 
posto fondamentale. Questa e appunto la dottrina, anzi il com- 
plesso delle dottrine, che vanno sotto il nome di diritto naturale. 

Tali dottrine, come sappiamo, fondano tutte il diritto su di 
alcune ipotesi, che ammettono la discussione e la critica. E 
quantunque cio non risulti sempre dal modo come quelle ipotesi 
vengono messe, risulta pur sempre dal fatto che esse danno 
luogo alle discussioni piu svariate e alle piu svariate dottrine. 
Non importa poi che in seguito esse possano alia loro volta ge- 
nerare nuove forme di credenza. La dottrina del diritto natu- 
rale anzi, fino a un certo punto, si va svolgendo come una dot- 
trina critica per la prevalenza che in essa a poco a poco as- 
sume Telemento razionale. E tale elemento finisce per diventare 
cosi prevalente, da assorbire poi del tutto I'elemento naturali- 
stico, su cui in origine la dottrina si era basata. II diritto na- 
turale, in altri termini, si trasforma in un diritto razionale e 
con questa trasformazione, mentre raggiunge il massimo del suo 
sviluppo, viene poi in pari tempo a trovarsi al principio della 
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sua decadenza, poich6, da astrazioiie in astrazione, ii pensiero 
raggiuiige i! puiito in cui la dottrina si trasforma in credenza. 

La tandenza individualistica 6 poi schiettamente accenluata 
nelle doHrine del diritto naturate e vi si va sempre piii accen- 
tuando. Per quelle doUrine infatti il diritto ha la sua origine, i! 
suo punto di partenza e ii suo puiito di arrive nelJa umana 
individualitfi. Questo diritto iioii ha bisogrio, ne della socifta, nfe 
dello stato, aiizi, secondo la vecchia tendenza, il vero e proprio 
diritto naturale 6 anteriore e superiore alia society, ed 6 tanto 
piii pui'o, quaiito piii gli uotnini vivono neH'isolatnento e si av- 
vicinano alia nalura (stato di natura). Le raodificazioni che la 
dottrina ha ricevuto in seguito si sono tutte svolte nel peiiso iu- 
dividualislico, poiche ia stessa society e lo stato riconoscorio 
sempre, secondo essa, la loro origine dalla volenti dell' individuo. 

Qiiesto nei campo della leoria. Ma anche nel cariipo deila 
pratica quelle condizioni e quelle tendenze dovevano produrre 
il loro effetto e anche esso doveva essere del lutto opposto a 
quelle che si produce neli'epoca di credenza. Mentre alioi'a la 
fonte del diritto ciie acquislava maggiore importanza era la 
consuetudine, ora la fonte die sale in prima linea noii piio es- 
sere che la legge. Quando la forza della tradizione s' indeljo- 
lisce, I'abitadine diventa oscillante, il costume fe scosso dalla di- 
scussione, ii diritto iion' puo apparire clie quale un dirulto en- 
marido dello sLato, che ha la Ibrza morale e maleriale per Carlo 
valere; e la legge 6 appunto la forma del diritto in cui tale co- 
mando diviene piii diretto e pifi chiaro. La legge inollre ri- 
sjionde alle esigenze critiche e non solo sopporta la discu?sione, 
ma ne e, si pu6 dire, una coiiseguenza. La consuetudine sorge 
e viene accettata senza discussione, poichfe la discussioiie opora 
su di essa i inedesimi effetti che sulla credenza, cio6 ne iiide- 
bolisce I'aLiloriia e puo anche distruggerla. Invece la legge piio 
essere preparata da tutto un periodo di discussione ed e tanlo 
pifi perletta e riesce tan;o piii adatta ai suoi scopi, quanto piii 
questa discussione 6 larga e compteta. La discussione anzi puu 
non cessare anche dopo che la legge 6 emanata, senza die ne 
diminuisca I'autorita, pero che essa poggia su di un Il'sIo pre- 
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ciso e sulla volenti del legislatore: eleraenti questi che non pos- 
sono venire intaccati dalla discussione. Di piu e anche un bene 
che la discussione continui, servendo essa a mettere in evidenza 
i difetti della legge, e potendo indurre 11 legislatore a modifi- 
carla in quelle parti, che appariscono difettose o ad abrogarla 
del tutto. 

Finalniente la legge risponde a quel bisogno di mobility e 
cambiamento che caratterizzano un periodo di critica, a quei 
mutamenti d' idee e di punti di vista che la discussione di fre- 
quente produce; quindi, con la relativa semplicit^ dei suoi raezzi, 
soddisfa V impazienza di vedere attuate le nuove aspirazioni, i 
bisogni che mano mano si delineano nella coscienza pubblica 
e di vederli attuati nel minor tempo e col minore impiego di 
mezzi. 

Per tutte quesle ragioni, in un periodo di discussione e di 
critica, la legge deve costituire la fonte prediletta e come tale, 
acquistare un decisivo sopravvento sulla consuetudine. Anche 
questo vediamo che accade appunto in questo periodo. II pe- 
riodo in cui sorgono e in cui trovano favore le dottrine del di- 
ritto naturale 6 anche quello in cui s'incomincia a prediligere 
la legge e in cui piu si crede alia onnipotenza del legislatore. 
Le opinioni piu esagerate intorno aU'onnipotenza della legge 
trovano facile credito e numerosi seguaci. II legislatore pu6 
tutto, puo operare le piu prodigiose trasformazioni nella vita e 
nei caratteri dei popoli: rimedia tutti i mali, sana tutte le piaghe, 
assicura la prosperity e il benessere, qimndo opiTa con sapienza 
e virtu; produce invece i piu gravi danni, la corruzione e la 
dissoluzione dei popoli, quaiido opera con ignoranza o con mala 
fede. La legge apparisce quindi come una grande potenza ri- 
generatrice o distruggitrice, secondo i casi e il modo come viene 
usata e le buone leggi vengono invocate con la piu sincera 
fiducia e col piu grande slancio come il rimedio piu sicuro con- 
tro i mali che affliggono Tumanit^. 
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Capitolo V. 

Le teorie della reazione. 

§ 18. — Queste leorie e queste tendenze arrivano al loro 
massimo grado di sviluppo e di esagerazione al periodo della 
rivoluzione francese e, come si sa, sono quelle che appunto di- 
rigono il movimento rivoluzionario e contribuiscono a spingerlo 
verso i piu deplorevoli eccessi. La rivoluzione francese rappre- 
senta il trionfo del diritto naturale e della legge condotte alle 
loro estreme e piu esagerale conseguenze. La reazione quindi 
non doveva tardare. 

Essa si annunzia ben tosto nel campo della teoria e nel 
campo della pratica e le nuove tendenze psichiche da essa de- 
terminate vengono alia loro volta a riflettersi anche nel campo 
del dirilto. Quali erano le tendenze psichiche onde doveva es- 
sere caratterizzata la reazione? Esse dovevano essere natural- 
mente di ordine opposto a quelle che avevano trionfato con la 
rivoluzione e ne avevano costituito i fattori piu importanti. La 
rivoluzione aveva rappresentato il trionfo e in certo modo I'orgia 
della ragione individuale, del pensiero indipendente, sciolto da 
ogni vincolo e da ogni riguardo; la reazione rappresenta il ri- 
torno alia tradizione e alia credenza, la prevalenza del senti- 
mento collettivo sulle idee individuali, e per conseguenza, la 
parte, diciamo cosi, piu stabile della coscienza, sulla sua parte 
piu oscillante e mute vole. 

La rivoluzione era stato il trionfo dell'individualismo piu 
ardito e piu sbrigliato, il trionfo delTindividuo, come tale, preso 
indipendentemente da tutti i legami di famiglia, di society, di 
stato, dalle condizioni di ambiente fisico e sociale e quindi dal- 
r influenza di clima, di razza, di nazionalit^, d' incivilimento, 
dai suoi gradi di sviluppo fisico e psichico, Tindividuo, come 
unit^ astratta. La reazione doveva segnare il ritorno all'uomo 
concreto, all'uomo nei suoi vincoli di convivenza, nei suoi gradi 
di sviluppo, nei suoi rapporti con Tambiente; e doveva perci6 
accordare la massima importanza alle formazioni collettive e al 
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posto che esse occupano nella storia dell' umanilii. La rivolu- 
zione aveva rappresentato nel modo piu crude il trionfo dei 
processi costrultivi, dei process! di fantasia, la reazione doveva 
rappresentare il trionfo dei processi di niemoria. La rivoluzione 
aveva rappresentato nel modo pin crudo il principio di liberty, 
la reazione doveva rappresentare il ritorno piu accentuato at 
principio di autorit^. 

§ 19. — Queste nuove tendenze psichiche segnano perci6 un 
nuovo indirizzo del pensiero e dei sentinienti, che 6 rappresen- 
tato dalla scuola storica e si afferma nel campo della politica 
con Burke, nel campo dell'arte col romanticismo, nel campo 
della filosofiia, con Hegel in Germania (dal punto di vista del- 
r idealismo), con Comte in Francia (dal punto di vista posi- 
tivo), (inaimente nel diritto con Hugo, Savigny, Puchta ecc. 

La scuola storica del diritto e appunto la conseguenza delle 
tendenze psichiche prodotte dalla reazione e che hanno anzi 
ispirato la reazione contro le dottrine del diritto naturale e le 
idee e i fatli che avevano Irion fato con la rivoluzione; per 
cui, dal lato teorico, essa ^segna il ritorno alia tradizione e 
alia continuity storica, dal lato pratico segna la riabilitazione 
della consuetudine e il discredito della legge e della codifica- 
zione. 

I pregi e i difetti di questo nuovo indirizzo, che ha cerlo 
segnato un fecondo rivolgimento nella vita del diritto, son do- 
vuti, in ultima analisi, alle tendenze e alle condizioni psichiche 
onde e stato determinato. Se la scuola storica ha veduto che il 
diritto non e una pura creazione della fantasia del legislatore 
o delTarbitrio degl' individui, ma una lenta formazione storica^ 
che scaturisce dalla coscienza giuridica ed e preparato dai bi- 
sogni e dalle condizioni di un popolo; cio 6 avvenuto perche 
essa era dominata da uno spirito conservatore, dai sentimenti 
di rispetto verso il passato, dal bisogno di ricercare per il di- 
ritto un fondamento stabile al di fuori e al di sopra delfarbi- 
trio individuals La societ^i, scossa dalle sue basi, era stata co- 
stretta a portare la sua attenzione ai rapporti fra Tindividuo e 
la convivenza e ad accordare a questa una importanza ben 
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maggiore, perche 6 I'elemento piCi duraturo, qiiello in cui si ac- 
cumula e per cui opera la tradizione, quelle la cui influenza 6 
illimitala e !a cui azione si svolge a traverse i secoli, Questa 
scuola doveva essere naturalmente condotta a riguardare come 
precipua e quasi csclusiva, o alraeno quale vera fonte del di- 
ritto quelia in cui 6 meno accentuata I'opera deH'iiidividuo e in 
cui piii si scorge I'opera dell'azione sociale, cio6 a dire la con- 
sueludine, forniazlone quasi istintiva, risullante da un complesso 
di forze, di fronte alia quali I'individuo sparisce. 

E cosl essa accorda importanza grandissima a un altro 
fallo collettivo iiella formazione del diritto, cio6 la coscienza del 
po(Kilo, la coscieiiza giuridica: prodotlo psichico sociale che si 
riflette nelia coscienza di ciascun individuo, rispetto al quale 
I'individuo, isolataraente preso, non |m6 esercitare alcuna in- 
lluenza, o un'inHiienza ben debole e ben circoscritta. 

Tulti i pregi, come tulti i difetli della scuola storica sono 
priiicipalmente dovuli all' influenza di quesle tendenze psichiche. 
Se essa arriva a concepire una legge di storicitfi iiel domiiiio 
del diritto, c\b e dovuto al fatto che essa in forza delie tendenze 
onde 6 mossa, vede il diritto come un fenonieno del passato; 
se essa guarda a preferenza il diritto dal lato della sua stabi- 
lity, della sua lenta ed organica formazione, ci6 awiene per- 
chG essa 6 dominata da un profondo spirito conservatore; se 
essa da maggiore rilievo all'azione del sentimento, al senti- 
meiilo di giustizia, al sentimento del popolo, ci6 awiene per- 
che questo fi I'elemento piii stabile, perchfe penetra piii a fondo 
e iiiforma tutta la coscienza; se essa finalmente di risalto al- 
l'azione sociale e trascura il contributo dell' individuo, ci6 di- 
pende principalmente dalla considerazione che la societft rap- 
presenta un insieme di forze che non si esauriscono in un mo- 
mento e iiou mutano improvvisamente direzione come il ca- 
priccio deir individuo. 

§ 20. — Come i suoi pregi, cosl i suoi difetti. Le accuse 
e le critiche rivolte a questa scuola sono parecchie, ma tutte 
sono facilmente spiegabili quando si tiene conto di tali tendenze. 
Cosl, le sue esagerate predilezioni per le antichiti e anche il 
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€ romantico desiderio > di vedere riattivate condizioni giuridicbe 
da graii tempo scomparse, si spiegano facilmente con la pre- 
valenza dello spirito conservatore e con i sentimenti di rispetto 
e di venerazione verso il passato, che quelio appunto determina. 
E parimenti il modo vago con cui concepisce quella che do- 
vrebbe essere, secondo essa, la fonte precipua del diritto, cio6 
la coscienza giuridica del popolo, 1' indeterminatezza in cui av- 
volge i rapporti fra questa fonte e la consuetudine e in genere 
il diritto positivo, V incertezza in cui lascia i caratteri specifici 
del diritto positivo, tanto che alcuni hanno potuto financo ac- 
cusarla di essere pur sempre rimasta nell'orbita del diritto na- 
turale, sono tutti effetti della medesima causa. 

Essendo una teoria di reazione e, sopra tutto di reazione 
dei sentimenti suUe idee, la scuola storica doveva a preferenza 
appigliarsi al lato sentimentale, diciamo cosi, del fenomeno giu- 
ridico. Essa, piu che sul concetto del diritto, si fonda sul sen- 
timento del diritto e la sua coscienza popolare e a preferenza 
uno spirito popolare, un Volksgcist, quindi per s6 stesso qual- 
che cosa di vago e d* indistinto. Non era percio possibile che 
la scuoia storica desse una descrizione chiara di questa preci- 
pua fonte del diritto, poich6 essa non si presentava chiara nella 
mente dei suoi seguaci, ma vi assumeva i contorni sfumali, i 
caratteri indistinti di una formazione del sentimento. E di qiiesto 
qualcosa di vago aveva appunto bisogno quella scuola per rea- 
gire contro i concetti troppo chiari, simmetrici, logici, formali 
delle dottrine del diritto naturale. Essa aveva bisogno di un quid 
verso il quale i sentimenti di rispetto avessero potuto rivolgersi 
e sul quale avessero potuto concentrarsi le tendenze conserva- 
trici, un quid che avesse qualcosa d' indistinto e di miste- 
rioso e potesse perci6 stesso agire con maggior forza sulle 
fantasie; un quid che rappresentasse come un elemento stabile 
in mezzo alle oscillazioni delle opinioni e delle dottrine. E a 
queste esigenze rispondevano assai bene i concetti indetermi- 
nati di coscienza del popolo, di spirito del popolo^ quando pero 
fossero lasciati alio stato vago e confuso con cui si aflFacciano 
alia mente prima di essere sottoposti a un'analisi scientitica. 
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Tale analisi essa doveva certamente evitare, poichfe ]' analisi 
sarebbe appunto venuta a distruggere quei caralteri, di cui la 
sciiola aveva niaggiore bisogno. Sottoporre a profonda analisi 
quel concetti signitica togliere ad essi ogiii inistero, esporre alia 
critica ciO che non deve essere criticato, rendere oscillante cio 
clie avrebbe dovuto costituire il centre stabile del nuovo indi- 
pizzo. IS13 la scuola storica avesse approtbndito quei concetti 
essa non sarebbe stata piii la scuola storica, cio6, una dottrina 
di reazione. 

Ciu lion signitica peraltro che essa opei'asse in tal modo 
con pieua coscienza e fosse indotta per queste ragioni a la- 
sciare iiei vago e neU'indistinto il suo prime punto di partenza; 
essa operava ciO in forza delle tendenze psichiche, onde era 
dominata, senza rendersene plena ragione. E queste medesime 
tendenze psichiche rendevano impossibile un' analisi profonda 
della coscienza giuridica, lasciando poi stare che allora una 
vera e propria psicologia sociale non era ancora sorta o co- 
minciava appena ad adombrarsi nel formalismo intelietlualistico 
della psicologia herbartiana; per cui essa poteva tanto piu fa- 
cilmente seguire i suoi propri impulsi, senza provare il bisogno 
di una critica e di un' analisi, che avrebbero potato trovarsi in 
contrasto con questi. 

Per il medesimo ordine di cause rimane in essa poco chiara 
la diHtinzione fra il diritto positive e il diritto non positivo, come 
anche la posizione che lo spirito del popolo ha di fronte all'uno 
e airaltro e finalmente rimane poco chiaro il fondaniento e la 
natura della forza obbligatoria delia consuetudine, che pure 6 
per qnella scuola la fonte piii imporlante del diritto positivo. 

Queste incertezze le hanno, come abbiamo detto, attirato 
I'accusa di essere sempre sotto I'influsso del diritto naturale, o 
di conlenere elementi di questa dottrina, come dichiara aperta- 
mente il Bergbohm, disposto a vedere il diritte naturale da per 
tutto; quantunque la scuela storica segua un indirizzo dd tutto 
opposto e in evidente contraste con le dottrine del diritto natu- 
rale. Una tale accusa potrebbe venire, almene apparetitemente, 
avvaiorala anche dai fatte die la scuola storica, al pari della 
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dottrina antagonislica, cerca il suo primo fondamento in un prin- 
cipio immutabile, in un criterio duraturo; solo che il diritto na- 
turale vedeva qiiesto fondamento, prima, a preferenza, nella na- 
tura, poi, a preferenza, nella ragione; mentre la scuola storica 
lo vede a preferenza nella coscienza e nello spirito nazionale. 
Fanno tutte due appello, in ultima analisi, a un elemento psi- 
chico, ma mentre il primo vede questo elemento principalmente 
nei processi delle idee, Taltra lo vede precipuamente nei pro- 
cessi dei sentimenti. 

II fondamento stabile del diritto naturale era stato discre- 
ditato dalla variety delle opinioni e delle critiche, dal suo con- 
Irasto con la realty, dall* abuso delle astrazioni, dairiniellet- 
tualismo psicologico onde si era lasciato dominare, dagli eccessi 
della rivoluzione; occorreva cercarne un altro ed 6 naturale che 
di fronte a tali estremi si sentisse il bisogno di cercarlo in una 
regione alquanto misteriosa, dove la discussione non potesse 
penetrare e la critica non potesse esercitarsi. Ma queste sono 
analogic apparenti che non devono indurre in errore. La scuola 
storica si trova agli antipodi del diritto naturale, poichfe, mentre 
questo poggia sulle astrazioni della mente, quella si fonda sul 
fatto della formazione storica del diritto, e se non tiene sempre 
distinta la sua fons remota in cui il sentiraento del diritto si 
elabora ed opera, dalla sua fons proxima, in cui il sentimento 
del diritto acquista con la consuetudine forma concreta e po- 
sitiva, ci6 avviene, non per influenza del diritto naturale, ma 
avviene in forza delle tendenze onde era dominata e per opera 
di una percezione alquanto unilaterale del fatto, proprio di tutte 
le teorie che ' vengono fuori in contrasto con le teorie prece- 
denti. Le sue tendenze la conducevano a vedere il diritto dal 
punto di vista della continuity storica, dalla sua lenta e inin- 
terrotta formazione, e perci6 si capisce che agli occhi dei suoi 
seguaci ci6 che doveva acquistare la massima importanza, non 
era il distacco fra la fons remota e la proxima, non erano i 
caratteri diff*erenziali fra queste due opposte categoric di fonti, 
ma erano invece i graduali passaggi, la lenta e impercettibile 
transizione dall'una aH'altra. 
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Come per ogni teoria che si preoccupa innanzi tuUo della 
genesi del fenomeno acquista maggiore valore tutto ci6 che si 
ottiene al graduale sviluppo di esso, cosi ci6 che acquistava 
maggior valore per questa scuola era il lento passaggio dalla 
coscienza del popolo al suo diritto, daila formazione psichlca 
alia formazione giuridica, daH'aspirazione pura alia po^itiva 
norma del diritto, E da ci6 anche la predilezione per la cuii- 
suetudine, che rappresenta queslo graduale passaggio, e in cui 
anzi la transizione apparisce piii organica e piii graduale; come 
pure queila certa confusione fra il diritto positive e il diritto non 
positivo (qui del resto, piii apparente che reale), da cui veiiiva 
fuori una apparente analogia col diritto nalurale. Ma quosia 
confusione 6 dovuta a cause totalmente diverse nei due divcrsi 
indiri/.zi. 

Ne! diritto naturale essa 6 dovuta al preconcetto metafisico 
e quindi al maggior grado di realty che viene accordato ali'as- 
soluto e alia ragione in quaiilo lo riflette; onde ii diritto natu- 
rale apparisce con un grado di posilivitd. in certo modo auclie 
maggiore dell' istesso diritto positivo. Neila scuola storica fc in- 
vece dovuto al concetto della continuity storica, in forza della 
quale le aspirazioni della coscienza promosse dalla realtfe della 
vita danno alia loro volta origine a una nuova forma di realty, 
Nel primo caso i processi rappreseiitativi hanno condotto a 
un' astrazione che presenlano quale una realty ; nel secoudo 
caso, la prevalenza dei processi sentimentali ha condotlo ad 
avvicinare un po' troppo due diversi aspetti della realty. Pi rein 
coloro che credono di irovare elementi del diritto naturale iiolla 
dottrina della scuola storica, mostrano con ci6 solo, di non es- 
sere penetrati a fondo nello spirito deli'uno e dell'altTO sistetna. 
Finalmente un'allra peculiarity e in pari tempo, un altro 
difetto della scuola storica consiste nell' importanza eccessiva 
che essa accorda all'elemento nazionale. La coscienza del poprilo, 
lo spirito del popolo, sono per essa innanzi tulto, anzi esckisi- 
vamente, coscienza e spirito nazionale. Ma chi non vede aiiche 
qui una conseguenza delle tendenze psicologiche cui obbedlva 
questo nuovo indirizzo ? 
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La rivoluzione aveva disconosciuto il principio di naziona- 
lit&, sia dal punto di vista teorico, sia dal punto di vista pra- 
tico. Dal punto di vista teorico, perch6 le dottrine rivoluzionarie 
erano e si annunziavano quali dottrine universal!, che non ri- 
conoscevano confini di nionti e di mari, che non tenevano conto 
di distinzioni di popoli e di razze, di condizioni storiche e so- 
cial!, che dovevano essere vere per tutti i popoli della terra ed 
applicabili in ogni paese. II diritto su cui la rivoluzione si era 
fondata era un diritto delPuomo, basato sulle sue quality umane^ 
identiche presso tutti i popoli, o almeno, supposte tali; un di- 
ritto percio eguale, che non amnnelteva distinzioni di alcuna na- 
tura. Essa aveva cercato Tuomo in genere, manifestando una 
spiccata tendenza aU'univei'salit^ ; s' intende che la reazione do- 
veva essere dominata da una tendenza di ordine opposto, ed 
essa infatti si appiglia a preferenza al principio di nazionalita. 

Questa reazione appariva tanto piu inevilabile e diventava 
tanto piu spontanea, in quanto le conquiste napoleoniche e le 
frequenti composizioni e scorn posizioni politiche cui esse ave- 
vano dato luogo, avevano, nel modo piu aperto, disconosciuto e 
calpestato il principio di nazionalitii e offeso profondamente il 
senlimento nazionale dei vari paesi. 

Ma oltre a cio poi, il moto irapresso dalla rivoluzione ai 
sentimenti e alle idee, aveva suscitato tutto un fermento nella 
coscienza dei popoli, per cui erano diventate piu coscienti o si 
erano destate a novella vita tendenze, istinti, aspirazioni, che 
prima rimanevano vaghe e indistinte o giacevano sopite in fondo 
di essa. Queslo fernnento doveva innprinnere un nuovo impulso 
alio spirito di nazionalita come quello che appariva piu in ar- 
monia con le esigenze nuove d' indipendenza e di liberty dei 
popoli. Una scuola quindi che vedeva il diritto come un feno. 
meno di formazione storica doveva, in tali condizioni e dalla 
posizione in cui si era messa di fronte alle scuole precedent!, 
essere necessariamente indotta a vedere il diritto esclusivamente 
quale un fatto nazionale e condannare le importazioni, le imi- 
tazioni quali die fossero e da qualunque ragione determinate 
siccome fatti che turbano o corrompono lo spontaneo processo 



155 

formativo del diritto nazionale; disconoscendo cosi Telemento 
universale o comune, che pure si va accentuando con lo svi- 
luppo deir incivilimenio. 

§ 21. — Tutti adunque i difetti che si riscontrano nella 
scuola storica si spiegano e si giustificano quando si pone 
mente agli eiementi psichici da cui fu influenzata e alie len- 
denze per opera delle quali sorse. 

Parimenti I'analisi dei fattori psichici permette di compren- 
dere la ragione di essere e permette di spiegare i lati difettosi del- 
I'altra scuola die ora la combatte, quantunque sia una naturale 
filiazione di essa, cio6 la scuola del realismo giuridico. Anche que- 
sla scuola rappresenta una reazione contro le dottrine del diritto 
naturale, ma rappresenta una reazione da un altro punto di 
vista. Si pu6 dire innanzi tutto che, mentre la scuola storica 
rappresenta una reazione dal punto di vista materiale, dal punto 
di vista del contenuto del diritto; il realismo giuridico rappre- 
senta a preferenza una reazione dal punto di vista formale, cio6 
dal punto di vista del formalismo tecnico- giuridico. Percio nella 
scuola storica una tendenza a confondere la fons remota con 
la, fons proxima; e nel realismo giuridico la tendenza a dare 
esclusivo valore al lato tecnico e quindi a trascurare quasi in- 
leramente o a disconoscere del tutto la fons remota. 

La scuola storica inoltre, per lo spirito di conservazione 
onde era dominata, sentiva il bisogno, come abbiamo veduto, di 
cogliere la continuity storica dei fatti. II realismo giuridico non 
prova pill questo bisogno, poichfe la continuity storica 6 oramai 
un fatto dimostrato, che nessuno piu mette in dubbio, e inoltre 
lo spirito di conservazione non e in esso cost potente come nel 
periodo che immediatamente segui ai grandi rivolgimenti poli- 
tici e sociali; in fine, pur continuando ad agire con una certa 
intensity, esso ha mutato indirizzo e ha trovato ad esplicarsi 
in altro mode. Diminuita la sua intensity e mutato il modo 
di esplicazione di quel sentimento, 6 anclie diminuita la sua 
azione unificante, e quella che esso continua ancora ad eserci- 
tare, si svolge ora ed opera in un altro senso. Per questo ap- 
parisce ora assai chiara la distinzione fra diritto positivo e di- 
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ritlo non positive, anzi la distinzione assume un altro aspetto, 
diventa distinzione fra forma e contenuto. Tale distinzione anzi 
doveva serapre piu accentuarsi per opera della specificazione 
del lavoro scientifico e doveva assumere una speciale fisionomia, 
conducendo al realismo formalista. 

Anche qui qperano una serie di cause di ordine psichico, 
e sono, innanzi tutto, la predilezione per la forma, dopo che si 
e operato un rivolgimento nel contenuto. £ un fenomeno che 
possiamo osservare piu di una volta nella storia del diritto, de- 
terminato in certa guisa dallo stesso bisogno di conservazione 
sociale. Infatti, le nuove conquiste del diritto non potrebbero 
conservarsi senza un forte attaccamento al lato for male. La 
elaborazione della forma, non solo permette di conservare, ma, 
fino a un certo punto, di sviluppare anche le conquiste opera- 
tesi nel contenuto 

A questa predilezione per la forma si aggiunge una predi- 
lezione di ordine afflne, la predilezione per la legality, lo spi- 
rito della legality, che 6 nelia sua essenza il rispetto per tutto 
ci6 che emana dal potere costituito. Anch'esso 6 I'efletto di una 
reazione contro lo spirito rivoluzionario. Durante il movimento 
rivoluzionario lo spirito di legality viene meno, anzi il movi- 
mento stesso non potrebbe iniziarsi fino a (anto che questo spi- 
rito dura, poich6 la rivoluzione 6 appunto il disprezzo della le- 
gality. E cosi possiamo vedere come sia poco sviluppata la pre- 
dilezione per la legality nei paesi dove ancora perdura lo spi- 
rito rivoluzionario. 

Lo spirito di legalitii e il formalismo sono poi intimamente 
legati con un altro fenomeno, la prevalenza cio6 della legge 
come fonte del diritto. Finchfe la prevalenza rimane alia con- 
suetudine, o almeno, finchfe questa continua ad occupare un 
posto importante fra le fonti del diritto, non 6 facile che il for- 
malismo e lo spirito di legality acquistino un grande sviluppo, 
perchfe la consuetudine, come 6 stato detto, 6 Tindistinto senti- 
mento del diritto, e non dk in genere origine a norme certe e 
precise, fisse in modo deflnitivo, per guisa che non possano ri- 
cevere piu oscillazioni di sorta. Son note anzi T elasticity, della 
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consuetudine, il suo carattere vago ed espansivo, la mancanza 
di precisione, sia per cio che si riferisce al contenuto, che per 
cio che si riferisce ai confini formali della norma da essa pro- 
venienle. Tutto cio fa si che un vero formalismo realistico, uii 
formalisrao tecnico non riesca ad imperniarsi su di essa in modo 
da prendere un'assoluta prevalenza sul contenuto. II formalisnjo 
che aliora pu6, piii o meno, costituirsi, si mantiene ordinaria- 
inente in rapporto col suo stesso contenuto e pu6 essere da 
questo in vari modi influenzato; come appunto possiamo osser- 
vare nel formalismo dei popoli primitivi, che 6, se ci si passa 
Tespressione, un formalismo materiale. 

In tali periodi iufatti dello sviluppo deldiritto, il conte- 
nuto preme sempre piu o meno sulla forma, poich^ la forma e 
essa stessa un prodotto del contenuto e porta percio i caratteri 
di esso ed e soggetta all' influenza dclle stesse cause di trasfor- 
mazione. In altri termini, la tendenza al formalismo 6 opera 
delle medesime forze psichiche, le quali elaborano la consuetu- 
dine, per cui il distacco fra contenuto e forma non puo pro- 
dursi in modo reciso e duraturo. 

Tutto I'opposto invece accade con la legge, poich6 essa ha 
un'origine piu determinata e piu indirettamente dipendente dal 
contenuto e non e soggetta a tutte le oscillazioni e a tutte le 
trasformazioni che si operano in esso. II distacco della forma 
6 percio reso possibile, come e resa possibile una indipendente 
elaborazione di essa. 

L' istesso si puo ripetere percio che si attiene alio spirito 
di legality intesa nel senso di rispetto pedissequo della norma. 
Questo spirito non puo completamente svilupparsi che allor- 
quando la norma ha assunto una forma certa e fissa; e piu 
questi caratteri sono accentuati e piu esso puo trpvare una base 
per il suo sviluppo. La legge oftre quindi le migliori condizioni 
per lo spirito di legality e piu la legge perci6 il sopravvento 
sulla consuetudine e piu questo spirito trova occasione di svi- 
lupparsi. Lo sviluppo di esso 6 perci6 collegato con lo sviluppo 
della legislazione. Ora, fin dal principio del secolo passato la 
legislazione prese uno slancio, una prevalenza, un' importanza 
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che non aveva mai avuto nella storia del diritto e il suo svi- 
luppo si ando sempre piu acceiituando a misupa che meglio si 
defiiiiva e si accentuava la posizione del potere legislative nel- 
reconomia dello state moderno e quindi si accresceva e si mol- 
tiplicava e si diffondeva per carapi nuovi e serapre piu dispa- 
rata la sua vigile attivit^. Per giunta, accanto alia legislazione 
vera e propria si veniva sviluppando tutto un sistema completo 
di norme, non meno vasto e non meno complesso di quello de- 
terminato dalle leggi. Questo sistema di legislazione comple- 
mentare {bylaics, come lo chiamano gl' Inglesi) opera degli or- 
gani del potere esecutivo, veniva completando, svolgendo, allar- 
gando, qualche volta, modificando anche le norme della prima 
categoria, costruendo con esse tutto un sistema di norme, dalle 
quali una quantity intinita di rapporti vengono preveduti, rego- 
lati, determinati e fissati in modo preciso e definitive. Accanto 
a tali sistemi di norme non trova piu posto la consuetudine o vi 
trova un posto assai secondario, che viene per di piu mane niano 
ridotto a misura che sempre piu si svolge il complesso delle 
leggi e delle ordinanze. In tal modo il formalismo giuridico e 
lo spirito di legality trovano le condizioni piu propizie per il 
lore sviluppo. 

Ma, non e tutto. Questa straordinaria attivit^ del legisla- 
tare non e, alia sua volta, che la conseguenza di altri fatti, i 
quali erano sopra tutto destinati a dare maggior rilievo al va- 
lore e all'azione della volenti collettiva. 

Le esigenze numerose, complicate e mutevoli della vita mo- 
derna rendevano impossibile il dominie esclusivo o semplice- 
mente preponderante della consuetudine, poicli6 questa non a- 
vrebbe piu potuto far fronte alle esigenze mederne della norma 
giuridica in rapporto alle nueve condizioni sociali. La legge 
deveva necessariamente prendere il sopravvento. E questo so- 
pravvento della legge era d' altra parte collegate con la cre- 
scente attivit^ deU'organismo politico. 

Le state 6 sempre piu venuto accrescendo le sue attribu- 
zioni, sia perch6 esse ha mane mane acqqistato una cescienza 
piu chiara di se stesso, dei suoi fini e dei suoi mezzi, sia per- 
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ch6, essendo mano mano cresciuta in intensitSt e in estensione 
la cooperazione sociale ed essendo divenuti sempre piu intimi 
€ pill complicati i rapporti fra le varie parti della convivenza, 
si e senlita piu viva la necessity di fare appello alia volenti 
coUettiva rappresentata appunto dallo stato, perch6 intervenisse 
come elemento regolatore delle attiviti divergenti e degl'inte- 
ressi cozzanti. Ci6 ha naturalraente prodotto una crescente fi- 
ducia neU'opera dello stato e un concetto sempre piii esagerato 
della sua potenza. La volontii dello stato invocata in ogni oc- 
casione e per ogni evento, doveva acquistare un valore ognor 
piu marcato, non solo nella mente del grosso pubblico, ma anco 
in ispecie nella mente dei giuristi. E questo concetto della inva- 
dente attiviti dello stato poteva essere fino a un certo punto un 
bene, dalo il momento storico in cui sorgeva; anzi, se esso sor- 
geva, ci6 avveniva in forza di condizioni che lo rendevano utile 
e anche necessario. Era quello infatti un momento di profonde 
trasformazioni nella vita delle moderne society, onde nuove 
forze, nuove condizioni, nuove esigenze venivano alia luce, per 
far fronte alle quali occorreva un massimo di compattezza, di 
armonia, di coopera^iione negli organismi sociali. II massimo 
di compattezza richiedeva un massimo di uniti e di energia 
nella volonti collettiva e quindi neU'organismo, che ne 6 la piii 
chiara e vigorosa espressione. Lo stato aveva cosi tutta una 
nuova missione da compiere, per cui gli occorreva un massimo 
di potere. Esso diveniva potente, non per un semplice capriccio 
di governanti o delle classi che avevano in mano il potere, ma 
perche la society aveva appunto bisogno di uno stato potente. 
Come, peraltro, in tutte le cose umane, in cui il male va 
sempre accoppiato al bene, cosi questo concetto della forza e 
della potenza dello stato, doveva facilmente condurre al con- 
cetto della onnipotenza dello stato, e far credere che esso do- 
vesse avere la potest^ di far tutto, di compiere ogni e qualun- 
que trasformazione nella vita sociale, di creare o distruggere 
a piacimento ogni e qualunque forma di rapporto. Tale dot- 
trina trovava, non solo la sua piu evidente ed efficace espres- 
sione, ma anche uno dei suoi piii grandi incentivi nella teoria 
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della onnipotenza parlamentare e nelle cause, che la delermi- 
nano nei paesi dove le assemblee politiche hanno preso il so- 
pravvento decisivo sugli aitri poteri (1). 

Ma questa dottrina della onnipotenza dello stato doveva 
servire anche a mettere in rilievo la volontd dello stato come 
forza autonoma, come un' assoluta facolt^ di volere, per se 
stessa considerata, indipendentemente dalle cause che la pro- 
ducono, dagli elementi onde 6 costituita. Col crescere della sua 
potenza, Telemento volitivo, che 6 quello per cui essa si estrin- 
seca, doveva cio6 acquistare un assoluto valore di fponte agli 
altri elementi psichici della coUettivit^, un valore esclusivo e 
per se stante, che tendeva a fare di essa una pura astrazione, 
una formula generica, un' entity vuota di contenuto. La volontSt 
dello stato veniva cosi ad apparire in certo modo come una 
nuova forza psichica, proveniente non si sa da dove, che s'im- 
pone alle manifestazioni psichiche delTaggregato, un elemento 
eterogeneo che ha, non si sa in che maniera, acquistato sugli 
altri elementi sociali la preponderanza. 

L'assorgere della volontd dello stato ad entity astratta se- 
parata da tutte le altre forze psichiche della convivenza, mentre 
da una parte favoriva lo sviluppo del formalismo giuridico, 
d'altra parte doveva rendere piu recisa la distinzione fra il di- 
ritto positivo e il diritto non positivo, anzi doveva condurre alia 
recisa negazione di questo. Perch6 se il diritto e opera della 
volontd dello stato, ci6 che non 6 opera di questa volontd non 
puo essere diritto, quantunque prodotto da elementi psichici col- 
lettivi di genere affine, essendo la volontd dello stato un feno- 
meno total mente di verso, distinto e separato da tutti gli altri. 

Queste tendenze venivano aucor piu rinforzate da altri or- 
dini di cause. Una di queste consiste nell'azione di ci6 che po- 
trebbe cliiamarsi lo spirito della posilioitd, che ha diretto in 



(1) C^in-a ([ueslc cniise si vedn il mio llhro : // Gahlnctto^ Perugia, 
180i, p. loT, e in rijissnnlo: / mici Prit^lpii di Diritto costittuionale 
(fenerale, Miluno 1898, p. 337 e seg. 
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questi ultimi tempi il movimento scientifico ed e stato da questo 
alia sua volta alimentato e rinforzato. Connesso con gl' iinineosi 
progress! raggiunti in poco tempo dalle scienze speci mental i, 
esse ha alia sua volta operato su tutto il campo dello scibile, 
irradiandosi aazhe neH'ambito delie scienze morali e giuridiciie. 
Esse ha trovato i giuristi disposti a reagire contro le asirazioni 
del diritto naturals e in cerca di iin elemento stabile pei- il ibn- 
damento delle loro dottrine e di un punto di partenza slcnro ed 
indiscu-^so, facile a rinvenim e ad essere determinato in modo 
preciso. Lo spirito di positiviti ha naturalmente rinforzato questa 
loro disposizione, ond' 6 che essi sono stati maggiormciite at- 
tratti dal lato positive del diritto e indotti a ricercare l[j esso i 
caralteri dift'erenziali della loro disciplina. Ora, dove trovare un 
criterio piu sicuro della volonti dello stato e pifi preciso di 
queilo die pu6 iornirc il comando proveniente da essa, nias- 
sime se promulgato e pubblicato con tutte le formality die ne 
accertano e ne garantiscono 1' esisteiiza ? 

La delerminazione di questo criterio doveva assumere tutii 
i caratteri della scoperta dopo tutte le tilubanze e le int-ertezze 
cui avevano dato origine le dottrine anterior!, e come liitle le 
scopei'te di questo genere, doveva condurre piii o menn all'esa- 
gerazione, Trovato un criterio cosi chiaro e preciso patv^va una 
cosa naturale invocarlo per risolvere tutt! i problem! aslrusi 
circa ToKigine, I'esistenza e la natura del diritto. A che slillarsi 
il cervello in cerca di altri criterii e di altri diritli una volta die 
il criterio della volont& dello stato troncava, come si dice, ta 
testa al toro? II diritto e opera dello stato, la sua volontS 
soltanto pui'J generarne I'esistenza ; e non importa di sapere 
come s! produca questa volonti, che cosa vi possa essiTc di \k 
di essa. su quali rapport! essa oper! o puo operare e qii;ili tra- 
sformazioni vi possa produrre. Tutto cio non deve inliTcssai'e 
i giuristi, poich6 questo non e piu diritto. 

Un' ultima causa, non cerlo ultima per importanza, <.■ drn-uta 
alia specificazione del lavoro scientiHco. La speciflcaxhuie ha 
certamente il grande vantaggio di permettere uno studio pro- 
fondo, un' aiialisi minuta e una ricerca accurata in dascun 
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campo di fatti e di rapporti e in uno stadio avanzato di svi- 
luppo scientifico non e piu possibile di procedere oltre nell'in- 
dagine senza una crescente specificazione del campo di ricerca, 
senza una delimitazione ben precisa del c6mpito su cui Tatten- 
zione deve essere tutta concentrata. Ma, come 6 stato detto piu 
volte, quest! vantaggi possono ppodurre gravi inconvenienti, di 
cui il principale 6 appunto quello di restringere Torizzonte del- 
Tosservatore. £ impossibile di circoscrivere lo sguardo entro un 
dato campo, di concentrare su di esso tutta Tattenzione senza^ 
nel medesimo tempo, perdere di vista gli altri campi; 6, in altri 
termini, impossibile approfondire, senza circoscrivere: piu il mi- 
croscopio 6 potente e piu ristretto e il suo campo visivo. La 
profonditii' non si acquista che a scapito dell* estensione. E 
questo inconveniente diventa immensamente piu grave quando 
i criterii su cui la specificazione si fonda vengono suggeriti da 
un falso apprezzamento della realt£t e quindi da analogic ap- 
parent! scambiate per vere somiglianze, o da differenze appa- 
rent!, scambiate per differenze effettive. 

Quest' inconvenient! dovevano verificars! anche nella sfera 
del diritto. Infatti la specificazione vi ha prodotto una distin- 
zione seniprc piu marcata fra ! giurist! e ! cultori delle scienze 
affini, specialmente fra ! giurist! e i filosofi (1). Non vi ha dub- 
bio che la specificazione e stata una delle principal! cause degli 
immens! progress! raggiunt! dal diritto, specialmente nella sfera 
dei rapporti privati; ma d'altra parte essa ha contribuito a dare 
un' accentuazione assai marcata al caratlere tecnico formale del 
diritto, la quale, se fino a un certo punto 6 stata feconda di 
utili risultati, d'altra parte non poteva non riuscire unilaterale. 
II giurista, concenlrando tutta la sua attenzione sul diritto po- 
sitive, ha finite con non vedere che questo, ha perduto il sense 
della connessione con gli altri fenomen! della vita e sopra tutto, 
la percezione del sotto-strato psichico, per cui il diritto positive 



(I) Vedi Beagbohm : Jiirisprudcns ufil Rcchtsphilosophie, Leipzig, 
1892, p. 4 ss. 
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si connette alle sue /antes remotae, cio che ha indotto a credere 
essere il diritto positive la sola forma possibile^del diritto. Per 
tal modo il realismo giuridico, che avrebbe voluto essere una 
esatta espressione della realty del fenomeno giuridico e non 
avrebbe volulo avere altra base che il falto giuridico nella sua 
vera essenza, non fa che riflettere un lalo solo della sua realty 
e colpisce il fatto giuridico sotto un solo aspetto, che se 6 il 
pill appariscente, non racchiude poi tutta intera Tessenza del 
fenomeno giuridico. 

II realismo giuridico 6 quindi anche esso il prodotlo di certe 
tendenze, di quelle cioe che hanno prevalso in una data scuola 
e risponde a certe esigenze, le quali si erano venute sempre piii 
accentuando in questi ultimi tempi, e a cui le scuole precedenti 
non avevano saputo o potuto rispondere. In esse trova la sua 
spiegazione e in pari tempo le cause che gli hanno impedito 
di rinvenire un completo fondamento scientifico. Quelli che vo- 
gUono cercare un tale fondamento, devono uscire dai suoi an- 
gusti confini. 

§ 22. — In tal modo 6 sorto il realismo giuridico. Esso 6 
il risultato di due tendenze, che reciprocamente s' influenzano 
€ si rinforzano: la tendenza al formalismo e la tendenza ad 
astrarre da tutti gli altri fatti psichici della coscienza coUettiva, 
la volont^ dello stato, contrapponeridolo ad essi come un fatto 
psichico per s6 stante. Entrambe queste tendenze sono fino a 
un certo punto una reazione contro la scuola storica, la quale 
mentre aveva dato molto risalto al contenuto, aveva d' altra 
parte trascurato troppo il lato formale e sopra tiitto Tintervento 
dell'organismo politico; ma esse sono state principalraente pro- 
mosse dalle cause che abbiamo descritte in brevi termini nel 
paragrafo precedente. Dall'azione di tali tendenze e dalla loro 
fusione fe venuta fuori la scuola, che considera il diritto esclusi- 
vamente dal lato tecnico formale quale un semplice prodotto 
della nuda volont^ dello stato. 

Questa dottrina presenta per tal modo delle analogic col 
diritto naturale piu di quello che i suoi seguaci non suppon- 
gano. Cosi essa si trova d'accordo col diritto naturale nel pro- 
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clamare, come faceva questo, Tonnipotenza del legislatore. In- 
fatti dal diritto naturale era venuta fuori la dottrina che il le- 
gislatore potesse far tutto, tanto che da lui essa faceva dipen- 
dere la felicity o infelicity dei popoli, il loro sviluppo, la lora 
decadenza. Tale dottrina aveva ottenuto grande favore special- 
mente in Francia ed era stata svolta a preferenza da Elvezio 
e dalla sua scuola; nna si pu6 dire che fosse la dottrina uffi- 
ciale di tutto il filosofismo francese, a cui il legislatore appa- 
riva come una specie di divinity creatrice. Se non che allora 
questa dottrina trovava g'lk un freno nella sua stessa base, nel 
suo stesso punto di partenza: il diritto naturale. Per quanto il 
legislatore potesse far tutlo, esso non poteva modificare il di- 
ritto naturale. Un freno di carattere piu ideale che eflfettivo, se 
vogliamo, ma in ogni modo un freno di qualche efficacia. 

Invece la nuova dottrina della onnipotenza dello stato e in 
ispecie della onnipotenza legislativa, non ha piu questo freno^ 
poiche essa parte dal principio che lo stato sia il vero creatore 
del diritto. Certo non si nega che il diritto debba corrispondere 
alle esigenze della vita e della convivenza e che il legislatore 
debba uniformarsi in tutto ai bisogni e alle condizioni di un 
popolo, ma queste condizioni diventano per il diritto delle vere 
fonti remote, di cui la dottrina giuridica non deve piu occuparsi, 
poiche non hanno piu nulla che vedere col diritto positivo quale 
espressione della volont^ dello stato: questa volont^ 6 tutto, il 
resto non 6 piu nulla di fronte al diritto; onde un freno 4i quel 
geiiere finisce con non esercitare piu alcuna influenza. 

Da qui un altro punto di contatto fra le due dottrine; esso 
consiste nel loro rispettivo punto di partenza, che nell'una e 
nelTaltra ^ un'astrazione, la quale, in tutto o in parte, non ha 
fondamento reale. Sotto questo aspetto, la retta ragiono del di- 
ritto naturale presenta delle analogic con la volont^ formale 
dello stato della dottrina realista, perch^ Tuna e Taltra si pre- 
sentano come principii indiscutibili e come termini estremi, oltre 
i quali non 6 lecito andare; quindi escludono ogni ricerca sugli 
elementi che li preparano e li costituiscono. Entrambe hanno 
carattere formalista, solo che il formalismo del diritto naturale 
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■6 un formalismo teorico, dotlrinario; il forraalismo della scuola 
realista 6 un formalismo tecnico-positivo. Ma, mentre il pi-imo 
ha senipre conservato un carattere subbiettivo, il wcondo in- 
vece ha assunto un caratfere obbiettivo; mentre il prinio non 
ha poluto uscire dali'individualisino, il secondo 6 riuscito a fon- 
darsi sopra una formazione colletliva, e questo costituisce un 
indubitabile progresso a favore di quesl' ultimo. Peraltro rimane 
pur sempre il fatto che entrambi accordano esclusiva impor- 
tan/a a un elemento psichico, che isolano poi da tutti gli altri, 
perdendo di vista in la! mode le connessioni fra gli eleraenti 
psichici, che stanno a base del diritto, le condizioni in cui esse 
si producono, quindi la percezione dell' insieme delle cause, che 
cooperano alia genesi e alio sviluppo della norma. 



II fondamento psichico del diritto e il diritto natural^. 

La breve corsa che abbiamo fatto nei capitoli precedciiU a 
traverse le dottrine etico-giuridiche dell'antichita, le tenderize 
che si annunziarono nel campo del diritto nel periodo medievale, 
le caratteristiche prevalent! nelle principal! scuole del diritto 
nell'epoca moderna, ci hanno permesso di comprendere quale 
importanza possa avere per lo studio di quest! fenomeiii I'ana- 
lisi del loro fondamento psicologico. Le dottrine, le LeLiden?:e, 
gl'indirizzi che si sono nelle varie epoche manifestate, sia per 
ci6 che in genere si riferisee alia concezione e alia determina- 
zione delle leggi della condotta, sia per ci6 che si riferisee in 
ispecie alle dottrine del diritto, mentre hanno corrisposto alle 
condizioni storiche delle varie epoche, sono state direttauiente 
determinate da tendenze e da condizioni psichiche e devono ad 
esse i lore pregi e i loro difetti. Ci6 signiHca che, in ogni epooa, 
si produce un insieme di condizioni psichiche, le quali pui ri- 
flettono la loro azione su tutti i lati dell'umana attivitu. tanto 
nel campo della pratica, che nel campo della teoria; e la spe- 
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ciale fisionomia che assumono in ogni singola branca e rami- 
ficazione di tale attivit^^ sarii quindi riflessa nei caratteri che 
questa vevvk assumendo; il che vale ancbe per Tetica e per il 
dirilto. 

Ma questa breve ricerca ha anche servito a mettere espli- 
citamente e implicitamente in rilievo quali siano gli elementi 
psichici che devono essere presi in considerazione allorchfe si 
vuole abbracciare in tutta la sua completa unitii e nella tota- 
lity delle sue vere basi di fatto una dottrina psicologica del 
diritto. Poichfe, come la coscienza risulta da process! rappre- 
sentativi, da processi sentimentali, e da processi di volizione 
congiunti in una sola sintesi, non pu6 riuscire che unilaterale 
ed erronea quella teoria, che spezzando questa sintesi, preten- 
desse di fondarsi sopra Tuna o I'altra di queste categoric di 
processi. 

Col lume fornito da questi criterii procediamo ora a un*ana- 
lisi crilica di alcune delle principali dottrine che hanno domi- 
nato o ancora dominano nella filosofia del diritto, prendendo di 
mira quelle in cui appunto ci sembra che la base psicologica 
venga a preferenza disconosciuta o fraintesa. 

Cominciando con la dottrina del diritto naturale, dobbiarao 
osservare subito che essa non 6 un fenomeno accidentale che 
sorga improvviso nella mente di qualche isolato pensatore per 
diffondersi poi in seguilo nelle menti di pensatori piu o raeno 
isoiati; esso 6 invece il prodotto di esigenze sociali e psichiche 
e risponde a un vero bisogno della vita del diritto in una data 
epoca del suo sviluppo. Onde non si deve guardare soltanto 
come un fatto dottrinale, come il semplice prodotto del movi- 
mento nel campo delle idee e delle astrazioni metafisiche (gi^ 
anche i movimenti dottrinali hanno la loro ragione di essere 
nel movimento che si opera nel campo dei fatti); ma si deve 
riguardare come un fenomeno collegato a tutta una trasforma- 
zione che si prepara e si svolge nella vita sociale e nella vita 
del diritto. Questa corrispondenza fra il movimento delle idee e 
il movimento dei fatti era, per ci6 che riguarda il diritto natu- 
rale, forse assai piu intima di quello che non apparisca sulle 
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prime. Lasciando stare le influenze che a tal riguardo eserci- 
tavano le prolbnde trasformazioni economJche, le quali si anda- 
vano lentaniente apparecchiando e compiendo, col delinearsi 
delle modenie condlzioiii di vita, inHuenze cho solo le persone 
competenti in materia possono debitamente analizzare, e re- 
stringeiidoci aU'esame sommario delle condizioni che al dirilto 
pill direttamente si riferiscono, vediatno come le dottrine del di- 
rilto iialurale si costituivaiio e acquistavano popolarit& in un 
momento in cui I'importanza teorica di esse si trovava ad es- 
sere iti istretto rapporto con la loro eflicacia pratica, onde do- 
vevano spesso scomparire in esso le linee divisorie fra il diritto 
teorelico e il diritto positivo. 

^iamo inlalti allora in un periodo di profonde trasforma- 
zioni nelle cnndizioni social! e nella vita pslchica del popoli, che 
sollecitano corrispondenti trasformazioni nei rapporti e nelle 
norrae di diritto; ma il diritto positivo, risultante da una far- 
ragine di usi o di leggi inveterate, varie, eterogenee, spesso con- 
tradittorie, e in pari tempo immedesimate nelle coscienze e rese 
rispettabili rlalla lunga durata, non rispondeva alle esigenze 
nuove e non aveva pertanto il modo di meltersi in armonia 
con esse. K non ne aveva il modo, perchfe si era prodotla in 
esso una specie di crista I lizzazione e un intimo aggiuslamento 
con t;:l'interessi che valeva a garantire, 

Tra le esigenze che si manifeslavano allora (e che diven- 
nero in seguito mano mano piii accentuate) nella vita del di- 
ritto, vi era appunto la tendenza alia unificazione e alia pari- 
ficazione di tanti diritli disparati e di tante disparity di tratta- 
mento, non solo promosse da condizioni sociali diverse, da 
differenze, ad esempio, di religione, di professione, dl citladi- 
nanza ecc, ma perfino dalle piii minute differenze locali. La 
pari ficazi one invece a poco a poco s'imponeva per opera, so- 
pra tutto, di tre cause. Da una parte essa era conseguenza 
della parificazione che si compiva quasi parallela in tutto Toc- 
cidente di Europa nelle idee, nei costumi, nelle aspirazioni, 
nei bisogni. II movimento del pen.siero nei campo della filo- 
sofia, delle scienze, delle lettere, s'irradiava, specialmente col 
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mezzo dolia starapa, da un centre ad un altro, portandovi co- 
muni modi di pensare e di sentire; i commerci si sviluppavano 
con la maggiore facility delle comunicazioni e degli scambi. 
con lo sviluppo della navigazione. Divenivano cosi piu frequenti 
i contatti fra i popoli e fra i diversi gruppi, le diverse parti di 
un medesinio popolo, eguagliando le differenze, attenuando le 
peculiarity caratteristiche di ciascun popolo o gruppo, promuo- 
vendo Tevoluzione dei lati comuni. 

D'altra parte si venivano a poco a poco determinando 
quelle mescolanze e fusioni di razze, onde scaturirono le na- 
zioni moderne e quel processo di fusione era preceduto e ac- 
compagnato da un sentimento sempre piu intens^o di naziona- 
lit^, da una forma di comune coscienza che a poco a poco si 
svolgeva in seno di quel vasti aggregati etnici: la coscienza di 
costituire un sol tutto, di essere congiunti da comuni vincoli di 
sangue, di formare come una sola e grande famiglia. 

II movimento di parificazione assumeva quindi due dire- 
zioni diverse, una direzione interna e una direzione esterna. Nel 
primo caso precede va e seguiva la formazione dei grandi stati 
moderni, nel secondo caso favoriva il concetto di una convi- 
venza internazionale. 

Finalmente lo sciogliersi di quei plessi organici che ave- 
vano fatto tutta la vita del medioevo, mentre da un lato ren- 
deva r individuo piu libero nei suoi movimenti, piii padrone dei 
propri destini, daU'altro lato spezzava una quantity di vincoli, 
lasciando T individuo piu isolato, in balla degli eventi, abban- 
donato alle sole sue forze; ci6 serviva a mettere sempre piu in 
rilievo le somiglianze e in pari tempo faceva sentire piu vivo 
il bisogno di un comune principio regolatore. Questo principio 
non potendo piti essere domandato alia tradizione che veniva 
meno, n6 alio stato, la cui volont^ s'incarnava piii o meno in 
quella del despota e assumeva il carattere del capriccio, veniva 
domandato a qualche cosa di assoluto ed immutabile quale ap- 
pariva appunto la natura delle cose e la ragione astratta, che 
doveva servirle d' interprete. 

Le nuove idee, i nuovi sentimenti, i nuovi bisogni corri- 
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spondeiiti a quesle nuove correnti di sviluppo, noii pntevano non 
rifletlersi nella vita del diritto, non potevano non promuovere 
nei rapporti giuridici un movimento in armonia cnn essi. Questo 
movimrtnto 6 rappreeentato appunto dalle dottrine del dlrittn na- 
turale. Esso vien fiiori da un processo di gcneraiizzazione e di 
astrazione promosso dal bisogno di una comuue norma uiiifi- 
catrice e che suppone in tuUi gli uomini una base comune, 
eguale, coslante, concepita come nalura dctle cose e perci6 co- 
me parte della natnra delta cose in genere. 

§ 24. — Date queste coiidizioni, 6 agevole capire che il 
diritto naturale, non solo doveva acquistare una grande auto- 
r'lik quale dotlrina, ma doveva acquistare anche, fino a un certo 
punto, una grande autoritd quale diritto posili\o. 

II diritto positive, cristallizzato nelle vecchte idei', iielle vec- 
chie formuie, nella vecchia pratica, ii diritto di altri tempi, con- 
saci'ato nelle carte ingiallite, non aveva piii reiasticit;^ iieces- 
saria per mettersi in arraonia con queste tendciize parificatrici 
e con le nuove forniazioni che esse venivano promuovendo nella 
coi^cienza popolare e nella vita della society; mentre il diritto 
naturale possedeva al sommo grado la capacila di adaltamerito 
a tali condizioni, e-^sendosi appunto svolto in armonia con esse. 
Onde esso appariva come un diritto perfetto, come il vero e 
proprio diritto, come il diritto per eccellenza, il diritto siiperiore, 
un diritto, per conseguenza, che potesse venire invocato anclie 
come un diritto positivo, sia in mancanza di questo, aia anclie 
in contrasto con questo. In altri termini, la dottnna, esagerando 
il punto di vista teorico, veniva poi nel fatto a perdere il con- 
cetto chiaro dei confini che necessariamente debhono interce- 
dere Ira un diritto che fe ancora nella coscienza e un diritto 
che si b trasformato in un vero e proprio comandn diilla vo- 
ionta dello state. 

Si verificava insomma in questa dottrlna quello die si ve- 
rifica qualche volta nella coscienza dell' individuo quando la 
mente eccessivamente si concentra sopra un certo ordine d' idee 
e si lascia totalmente trasportare da certe illusion! : essa finisce 
per confondere con la realty. ci6 che si svolge nel campo del 
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pensiero^ o megiio, per attribuire alle aspirazioni del la coscieDza 
una realtJt diversa da quella clie effettivaaiente hanno e pos- 
sono avere. Cos! accadeva per le dottrine del diritto naturale. 
Esso s' imponeva talmente alle coscienze ed esercitava uq fa- 
scino cosl grande, che faceva pensare alia immediata applica- 
zione di esse, anzi faceva credere che questa applicazione avesse 
gik avuto luogo o potesse aver luogo seDZ*altro tutte le volte 
che se ne presentava la necessity, e anche t* opportunity, la- 
sciando cosl cadere neH'ombra il momento essenziale del pas- 
saggTO dalia teoria alia pratica, daD'aspirazione determinata dal 
bisogno, airattuazione determinata da un lato implicito o esplU 
cito del volere coUettivo. La possibilitii per quei principii di di- 
ventare obbligatori appariva a poco a poco quale una realty, 
diventava una cosa effettiva; e diveniva un fatto evidente, una 
logica necessity quella d' invocare il diritto naturale tutte le volte 
che il diritto positivo non soddisfaceva alle (luove esigenze della 
scienza e della vita e di applicarlo come se fosse esso stesso 
un diritto positivo. 

L* autorit^ che veniva sempre piii acquistando il diritto 
naturale 6 quindi un fenoraeno che non potrebbe essere spie- 
gato se non si tien conto innanzi tutto di certi process! psico*- 
logici, che si compiono nella coscienza degl'individui ed'intere 
collettivit^, processi che sono determinati dalla connessione fra 
Tattenzione e gli atti volitivi, e per cui a causa di una concen- 
trazione della mente intorno a certe idee, queste tendono per 
loro stesse a tradursi in atto (1). In forza di tali processi pu6 
allora prodursi nella coscienza coUettiva un fatto assai simile 
a quello che potrebbe produrre una esplicita dichiarazione della 
volontii, e il diritto desiderate, senza intervento di altri fattori, si 



(1) Si veda, ad esempio, ci6 che dice il Carpenter (Principles of 
menial physiology, Londra, 1881, pag. 219) intorno alle a/loni ideo-motrici, 
le quali peraltro non sono che casi speciali delT influenza deir attenzione 
sui processi volilivi e possono unche genera re connessioni automatiche 
fra I'idea e I'atlo, senza uscire dall'ambit<j del processi del volere. 
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trasforma in diritto praticato, quando il desiderio 6 divenuto 
assai intense ed ha generato V indiscutibile autorit^ e la forza 
obbligatoria della norma. 

Dei resto il bisogno di appigliarsi a un diritto superiore a 
quello positive e di servirsi di esso per lenire le asprezze del 
diritto imperante e renderlo piu adattabile alle esigenze di fatto, 
apparisce piii o meno in tutte le epoche storiche, in tutti i po- 
poli alquanto progrediti e dovunque sono dei tribunali che giu- 
dicano. Sotto forma di principio di equitJi questo bisogno si e 
fatto valere sempre con maggiore o minor forza e si sa del- 
r influenza che esso ha esercitato suila evoluzione del diritto 
romano e del diritto inglese, come anche dell* influenza che 
esercita sul diritto moderno. Si capisce poi che questo biso- 
gno si debba acoentuare nei mom^nti storici in cui si accentua 
il contrast!) fra le esigenze di fatto e il diritto praticato, per 
modo che questo non risponde piii alle condizioni di adatta- 
mento: e che in questi casi appunto si determinano quelle con- 
dizioni psichiche, per cui si genera inevitabilmente la confu- 
sione fra il diritto positive e il diritto non positive. 

Questo accadeva appunto neU'epoca in cui il diritto natu- 
rale si veniva affermande, e accadeva tanto piu facilmente, in 
quanto il diritto naturale rappresenta il prime sistema filosoflco 
del diritto, il prime sistema complete, in cui il diritto appari- 
sce nella logica ceordinaziene di tutte le sue parti, distinte dalle 
altre categorie di norme affini. 

La posizione per tal modo assunta dal diritto naturale quale 
un diritto quasi positive, si veniva ancor piu accentuande per 
il pesto brillante, diciamo cosi, che esse aveva acquistate nel 
campo del diritto inlernazionale. Ivi aveva ricevuto le piu nu- 
merose e fecende applicazioni, anzi era diventate per opera dei 
fondateri del diritto internazienale la prima base di esso Co- 
lore che vedevane infatti la necessitii e apprezzavano debita- 
mente il bisogno di cercare le norme regelatrici della cendetta 
degli stati in una cenvivenza internazienale, norme che diveni- 
vano sempre piu indispensabili a misura che i rapporti fra gli 
stati divenivano piu intimi e piii frequenti e una specie di vasta 
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convivenza si costituiva a poco a pocofra di essi; non avrebbero 
allora potuto trovare altrove una guida e un insieme di prin- 
cipii razionali cosi autorevoli, corae quelli che il diritto naturale 
poteva loro ofifrire. Gli usi vari, complessi e contradittori, per 
giunta anche semi-barbari, deirantichil^ e del medioevo, non 
fornivano sempre esempi da imitarsi, nfe permettevano di as- 
sorgere alia determinazione di norme giuridiche capaci di far 
fronte alle esigenze nuove. Fu anzi un bene allora che i giu- 
risti e i pensalori seppero comprendere che i vecchi usi non 
avrebbero potuto servire alia costruzione del diritto nuovo e che 
quindi bisognava procedere a tale impresa, se non in tutto, al- 
meno in gran parte, con nuovi criterii. 

Grinternazionalisti non possono disconoscere i meriti che, 
da questo punto di vista, ebbe allora il diritto naturale. 

Del resto anche questa tendenza d' invocare un diritto su- 
periore al positivo quando si sente il bisogno di^ estendere il 
diritto a nuove sfere di rapporti, 6, simile a quella precedente- 
mente accennata, una tendenza naturale della mente uraana. 
Non trovandola nel campo dei fatti, essa cerca la base giuri- 
dica dei nuovi rapporti nel campo delle idee e non si puo ne- 
gare che, anche in tempi recenti, una tale tendenza abbia servito 
di stimolo, non solo alio sviluppo della legislazione, ma anche 
della giurisprudenza. Nel diritto internazionale poi, ove la legge 
non era possibile, il diritto naturale tendeva a diventare esse 
stesso la legge. 

Questa posizione del diritto naturale di fronte al diritto in- 
ternazionale 6 stata gift, studiata (1) e non occorre d' insistervi 
piu oltre. Ma essa non poteva non avere per riflesso una no- 
te vole influenza anche sul diritto interno, non solo per i con- 
tatti e i rapporti che si sviluppavano fra I'uno e I'altro diritto, 
ma anche per le analogic che potevano a tal riguardo presen- 
tarsi spontanee alia mente e sopra tutto per la tendenza oramai 



(1) Si veda anche il mio scritto: Filosojia del Diritto internazionale p 
Firenze, 1889. 
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costituitasi di riguardare come norme positive i principii del 
diritlo naturale- Teiidenza questa gi^ per sua natura espansiva, 
la quale per giunta trovava, come abbiarao delto, disposizioni 
molto favorevoli nelle condizioni del diritto interno. 

Finalmente, non bisogna dimenticare che in quell'epoca, per 
lo stato complesso e incoerente della legislazione, per la iiiconi- 
pleta specificazione e V incompleto concentramento del potere 
legisiativo, avevano sempre molta importanza e godevano molta 
autonit^, come suole avvenire in similf casi, due fonti speciali 
del diritto, la consuetudine e la giurisprudenza. Ora tutti i giu- 
risti conoscono che queste due fonti costituiscono i due modi 
piu atti e i mezzi piu agevoli con cui i desiderata del diritto 
riescono a farsi valere e si trasformano in diritto positivo. Ma 
in quell'epoca in cui quei desiderata avevano acquistato tanta 
autorit^ per mezzo del diritto naturale e trovavano in esso il 
modo per agire sulla consuetudine e sopra tutto sulla giuri- 
sprudenza, 6 evidente che Tuna e I'altra fonte dovevano a pre- 
ferenza svolgersi sotto V influenza di esso. Cos! il diritto natu- 
rale diventava facilmente. una specie di diritto positivo, non solo 
nel campo dei rapporti internazionali, ma anche nel campo dei 
rapporti interni. 

Per tal modo un insieme di cause favorevoli, che allora 
operavano di conserva e venivano rinforzandosi le une con le 
altre, conducevano a un risultato che potr^ sembrare strano a 
coloro che in processo di tempo non si sanno piu render conto 
di queste condizioni speciali. 

§ 25. — Sorto in tali condizioni e per opera di tali influenze, 
il diritto naturale non poteva non avere un fondamento psichico 
unilaterale ed erroneo. 

La natura delle cose infatti, in cui esso poneva il suo primo 
fondamento si presentava come un principio semplice, assoluto, 
immutabile; e per ci6 stesso non si poteva conciliare con le 
ieggi della psicologia, che suppongono una quantity complessa 
di fenomeni relativi e mutevoli. Ispirato da una tendenza pari- 
ficatrice, questo principio perdeva di vista le differenze psichi- 
che dei popoli e delle razze. Le condizioni sociali e politiche, e 
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percio le diverse manifestazioni giuridiche, cui tali differenze 
potevano dar luogo. 

La natura delle cose inoltre era un concetto che portava il 
diritto verso la legge della natura esteriore, mentre la consi- 
derazione psicologica porta il diritto verso la natura interna del- 
Tuomo. La natura deile cose contrapponeva alia convivenza un 
principio ad essa preesistente, secondo cui essa avrebbe dovuto 
costituirsi e svolgersi; la considera/.ione psicologica invece pren- 
de per punto di partenza la convivenza umana, guarda ai vin- 
coli spiritual! che in essa s'intrecciano, riguarda questi vincoli 
come un fatto dcrivato^ come una conseguenza dei contatti e 
degli attriti sociali, ma in pari tempo vede nei momenti psichici 
la causa prima di tutto cio che nella convivenza si produce, 
poich^ tutti i rapporti umani prendono origine nella coscienza 
e tutto ci6 che su di essi agisce deve cominciare con agire sulle 
coscienze. Onde se il principio della natura delle cose poteva 
fare astrazione dalla convivenza e anzi ne faceva astrazione 
per meglio determinare la natura semplice e immutabile delle 
leggi, onde si supponeva regolata; la considerazione psicolo- 
gica, non solo non trascura la convivenza, ma trova soltanto 
in essa la sua ragione di essere e le leggi di evoluzione della 
coscienza e della condotta. Parimenti, la natura delle cose in- 
duceva a guardare i rapporti umani come tanto piu artificiali 
e piu lontani da essa, quanto piii sono complicati; la conside- 
razione psicologica vede nella complicazione un grado piu ele- 
vato di sviluppo e di adattamento, un'arra di maggiore pro- 
gresso avvenire; quindi, una condizione di cose pienamente con- 
forme alia natura progredita della convivenza umana. 

Ne segue che le due basi non possono mai trovarsi d'ac- 
cordo: per la dottrina della natura delle cose il diritto tanto piu 
si allontana dalla sua pura origine e si corrompe, quanto piu 
diventa sociale e attinge le sue norme ai rapporti e alle modi- 
ficazioni reciproche delle coscienze associate; per la dottrina 
psicologica invece, il diritto tanto piu progredisce e si trova in 
armonia con i suoi scopi e con la sua ragione di essere quanto 
piu diventa sociale e quanto piu si adagia sulle basi della psi- 
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cologia coUettiva. Le due tendenze * sono dei tutto opposte, esse 
suppongono due indirizzi inconciliabili : una conduce verso il 
formalismo^ sia che prenda per punto di partenza il priucipio 
cleila natura delle cose, sia che muova dalla dotirina piu re* 
cente della retta ragione^ poich6 si fonda su ipotesi metafisi- 
che o sui concetti logici da essi derivati; Taltra conduce verso 
il reaIisn)o vero, poichfe si fonda sulla realtii della vita, suUe 
condizioni, sui bisogni deglMndividui associati quali si rivelano 
dalle manifestazioni delle loro coscienze, dall'analisi dei pro- 
cessi psichiciy onde la volontjt e la condotta degl' individui si 
sviluppa. 

Malgrado ci6 non si pu6 asserire che questo indirizzo tra- 
scurasse interamente Teiemento psicologico. G'xk era esso stesso 
deterrainato da ragioni anzi tutto di ordine psicologico che, come 
abbiamo veduto, agivano in quell' epoca storica. Del resto una 
connessione tra il diritto e Telemento psichico, appunto perch6 
sempre esiste, h stata piu o meno percepita in tutti i tempi, 
quantunque non sempre in modo chiaro e completo. Non 6 pos- 
sibile infatti di pensare a una norma regolatrice di rapporti fra 
individui coscienti, prescindendo del tutto da questa coscienza; 
un puro meccanismo di rapporti si puo concepire soltanto fra 
-esseri inanimati. Non vi ha dubbio peraltro che I'elemento psi- 
chico non veniva tenuto nel debito conto da questa dottrina e 
veniva inoltre concepito in modo assai monco ed imperfetto. 

Non veniva tenuto nel debito conto, perch6 esso partiva 
da ipotesi a priori, non fondate suU'esperienza e non concilia- 
bili con questa; per cui anche quando nelle sue costruzioni 
astratte concedeva il posto a qualche movente di ordine psico- 
logico (il sentimento ad asempio della propria conservazione, o 
il sen:imento di paura, o il sentimento egoistico in genere, o 
I'istinto socievole, o anche la natura ragionevole dell'uomo); 
non si dava poi molta pena di ricercare come questi moventi 
dispiegassero la loro azione e fino a che punto influissero nella 
determinazione del diritto. Anzi, una volta poste certe premesse 
e fissate certe costruzioni, esso proseguiva direttamente per 
quella strada a furia di sillogismi senza preoccuparsi deU'ele- 
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mento psicologico se iion in quanto si trovava in armonia cod 
esse. 

Veniva poi concepito in modo monco e imperfelto, perchfe 
appunto il suo carattere assoluto non gli permetteva di armo- 
nizzare con la relativity del fenomeno psichico e quindi non gli 
permetteva di prendere per base e per guida tutte le manife- 
stazioni della coscienza, ma Tinduceva a prendere in conside- 
razione quei process! soltanto in cui avrebbero potuto trovare 
appoggio i suoi principii assoluti e immutabili; cio6 a dire i 
processi rappresentativi astrattamente considerati quali processi 
di ragionamento. 

Anzi, se ben si pensa, non fe per il diritto naturale indiffe- 
rente coincidenza, die neU'epoca in cui esso si svolgeva, la 
psicologia era dominata dallMndirizzo intellettualista. Noi non 
sappiamo se sia stata debitamente studiata Tazione di questa 
indirizzo psicologico sulle dottrine del diritto naturale, pure 
ci sembra che essa sia stata considerevole. Quelle dottrine 
infatti venivano a preferenza elaborate, non da giuristi, ma 
da filosofi disposti tutti a considerare i processi rappresenta- 
tivi e quindi T intelletto e il ragionamento come i fatti fonda- 
mentali e distintivi della coscienza. umana, ai quali piu o meno 
tutti gli altri fenomeni della psiche dovevano subordinarsi e per 
mezzo dei quali soltanto essi potevano essere spiegati. Per cui, 
quali che fossero le peculiari dottrine psicologiche, a cui s'ispira- 
vano, o dalle quali erano direttamente o indirettamente dominati 
i seguaci del diritto naturale, essi si trovavano piu o meno sotto 
r influenza di quell' indirizzo, che accordava la prevalenza alia 
parte conoscitiva della coscienza b riduceva addirittura la co- 
scienza alia sua parte conoscitiva. Era questo T indirizzo preva- 
lente nella psicologia del « senso interno » la quale metteva capo 
a Leibnitz, era questo T indirizzo che si presentiva in Decartes 
col suo copito ergo sum, era anche questo T indirizzo della vec- 
chia psicologia, che sdoppiava I'anima in una forma superiore 
o razionale e in una inferiore o sensibile. 

La filosofia, disposta sempre a riconoscere quale sommo 
carattere distintivo dell'uomo di fronte agli altri esseri il fatta 



177 

della ragione e a subordinare ad esso tutti gli allri caratteri 
distiiitivi della umana coscienza, non poleva non essere dominato 
da un tale indirizzo. Ed esso doveva alia sua volta conlribuire 
ad imprimere a quelle doUrine i caratteri che assunsero, Cosi il 
carattere assohito, immulabile, simmetrico, logico di esse 6 certa- 
mente iii armoiiia con le teiidenze dell' indirizzo intellettualisla. 
Guardaudo inf'atti la coscienza dal puiito di vista coiiuscitivo sol- 
tanto le sue produzioni devono apparire quale uii tutto logico, sic- 
come sono logici e immulabili i concetti generali delle cose. Allora 
le manifestazioni della volonti vengouo tutte a coordinarsi a 
sistemi logici c quasi matematicamenle dimostrabili e le leggi 
della conrlotta appariscono dal loro lato tbrmalee con quel ca- 
rattere di necessity, di precisioiie, d' immutability, che si pre- 
senta in genere iielle leggi della uatura. Una confusione anzi 
allora iiaturalmente si produce fra le leggi della natura e le 
leggi della coiidotta, confusione assai bene indicata piii che de- 
terminata dalle espressioui diritto naturals e legge naiurale. 

Con cio noi non vogliamo affermare che le dottrine del 
diritto naiurale siauo in tutto e per lutto la conseguenza di uii 
indirizzo psicologico puramente o prevaleiitemente intellettua- 
lista, nia vogliamo constalare soltanto die un indirizzo di quel 
genere non poteva non dispiegare su quelle tooriche una no- 
tevole influenza, 

Questo del resto apparisce come cosa inevitabile quando 
si pensa che il diritto non si puo riguardare facendo astrazione 
dagli esseri umani e coscienti, i cui rapporti deve regolare, e 
quando si pensa che le leggi della condotta impticano coordi- 
nazioni di rapporti tVa indivldui umani operanti. Onde non solo, 
come abbiaino veduto, I'elemento psichico non potrS, mai in 
tal caso essere interamente trascurato; ma per giunta ancora, 
dal modo come sari concepita I'umana coscienza dipender& in 
gran parte il modo come verrft concepito il diritto. Ne segue 
che quando la coscienza si considera prevalentemente o esclu- 
sivamente come un insieme di fenomeni conoscitivt, il dirillo 
verra in tutto sottoposto alle leggi della logica. 

L" esempio del diritto naturale viene per tal modo a ricon- 
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fermare indirettameDte la nostra tesi^ mostrando^ prima di tutto, 
che non puo darsi un sistema scientifico del diritto, il quale si 
possa del tutto emancipare dairelemento psichico; e, in secondo 
laogo, che anche allorquando sembra che una tale emancipa* 
zione sia avvenuta; essa nel fatto non ha poi avuto luogo, poi- 
ch& il diritto riflette pur sempre il modo come la coscienza viene 
concepita, quantunque il rapporto di dipendenza non sempre 
apparisca assai cbiaro e si possa facilmente scorgere. 

§ 26. — Se il sistema del diritto naturale in forza della sua 
indole, delle cause che ne avevano determinato o influenzalo la 
genesi, della sua logica struttura si opponeva al pieno ricono- 
scimento di una base psicologica; non era meno in contrasto 
con essa Taltra dottrina, quella cio^ che attribuiva il diritto alia 
semplice opera del legislatore. 

Una tale dottrina tendeva a fare apparire il diritto quale 
I'opera di un solo o di pochi e disconosceva quindi tutlo quel 
lento processo formativo che ne prepara le condizioni e gli de- 
menti. Perchfe infatti si possa scorgere e comprendere il pro- 
fondo lavorio psichico, che precede e accompagna le forma- 
zioni del diritto, bisogna cominciare con riconoscere che il di- 
ritto fe conseguenza di tutto un lungo processo di adattamento, 
il quale si svolge nei rapporti reciproci degl' individui, iiei rapn 
porti fra gl' individui e la convivenza, e nei rapporti di queili e 
di questa con Tambiente esterno in cui vivono e si sviluppano. 
E tutto cio non pu6 essere certamente opera delfarbitrio di un 
solo o di pochi, ma e I'efFetto di un insieme complesso di con- 
dizioni necessarie, che si svolgono in un dato modo, secondo 
le proprie leggi di sviluppo e si sottraggono all'arbitrio o al 
buon volere anche del piu potente despota. La mente di uno 
o di pochi puo, tutto al piu, promuovere nuove corabinazioni 
degli elementi, che g\k esistono, imprimere nuovi indirizzi al 
loro naturale svolgimento, o meglio, affrettare il loro sviluppo 
naturale o perturbarne anche, fino a un certo segno, il loro 
normale andamento, ma non pu6 creare quelle condizioni, non 
pu6 assegnare ad esse nuove leggi di sviluppo. 

E cosi anche nel campo dei rapporti giuridici, essa non 
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puo determinare le condizioni sa oui si fondano, gli elementi 
da cui vengono naturalmente costituiti, le leggi di adattamento 
che ne regolano la naturale trasformazione. Onde il c6mpito 
del legislatore consiste sopra tutto nel riconoscimento di quelle 
condizioni e di quelle leggi^ nella determinazione della formula 
che deve esprimerle e trasformarle in un imperative cosciente 
6 voluto e quindi da leggi naturali deve trasformarle in leggi 
morali irrefragabilmente obbligatorie nei rapporti esterni. 

Ma, k inutile indugiarci piii a lungo su di una concezione 
del diritto superata oramai quasi deHnitivamente dal pensiero 
moderno. Solo non 6 inutile riconoscere anche qui che, neppure 
una concezione di questo genere poteva prescindere da un ri- 
ferimento alia base psicologica del diritto, onde neppure essa 
veniva ad eliminare ogni considerazione degli elementi psichici. 
L* attenzione infatti che altre volte si porta va all' arte di go- 
verno, alia mente del legislatore, all'educazione del principe; 
lo sviluppo della politica sicoome un'arte rivolta a conservare 
il potere nelle mani di chi governa, ma anche ad assicurare 
al popolo una maggior somma di benessere, sono tutti indizi 
che dimoslrano come, anche quando si credeva all'onnipotenza 
del legislatore, indirettamente si riconosceva 1' influenza dei fat- 
tori di ordine psicologico nella formazioiie e neH'opera della 
legge. Cosi, basta, ad esempio, di scorrere le pagine classiche 
del Machiavelli, del Paruta, del Botero per vedere quale in- 
fluenza si accordava altre volte ai moventi psichici nella for- 
mazione e nel goveruo degli stati. Ma la considerazione del- 
Telemento psichico acquista un posto assai importante nello 
Spirito delle Leggi del Montesquieu, ove le leggi vengono spe- 
cialmente considerate rispetto al principio informatore delle di- 
verse forme di governo e quindi a ci6 che le genera e le fa 
agire, come anche rispetto ai costumi, ai caratteri, alle condi- 
zioni morali e sociali che si sviluppano nei vari popoli, all' in- 
fluenza del clima e deirambiente fisico in genere, e finalmente 
rispetto alio spirito del legislatore, ai criterii cui deve ispirarsi, 
ai fini cui deve tendere, agli effetti che pu6 conseguire. 
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Capitolo VII. 

II fondamento psichico del diritto 
e il realismo ginridico. 

§ 27. — Ma se questa falsa concezione deU'onnipotenza del 
legislatore in quanto si connette alle vecchie teorie di governo^ 
fe stata in gran parte superata dal pensiero moderno ; vi fe an- 
cora un' altra concezione di genere affine che in questi ultimi 
tempi ha acquistato seguito e voga, la quale 6 venuta a sosti- 
tuirla, essa 6 quella appunto che conoscianio sotto il nome di 
realismo giuridico. Questa nuova concezione non ammette piu 
I'onnipotenza del legislatore in un senso materiale, nel sensa 
cio6 che egli possa creare di sana pianta le condizioni che danno 
poi origine al diritto, che possa spostarne e modificarne il con- 
tenuto, ma riconosce Tonnipotenza dello stato e quindi del le- 
gislatore quale organo di esso, nel senso puramente formale 
(al contrario di cio che la suddetta denominazione lascerebbe 
supporre), nel senso ciofe che la sola volont^ dello stato sia ca- 
pace di generare il diritto e che percio non si possa parlare di 
fatto, di rapporto, di norma giuridica se non quando esplicita- 
mente o implicitamente la volontSi dello stato ha riconosciuto 
e affermato in quei fenomeni il carattere giuridico. Onde la de- 
nominazione di realismo va intesa in un significato relativo ri- 
spetto ai criterii da cui parte questa concezione, secondo i quali 
tutta la realtd del diritto risiede nella espressa o supposta vo- 
lont^ dello stato. 

Questa concezione che ha dato luogo alia scuola detta giu- 
ridica o del metodo giuridicOy 6 sorta principalmente in Ger- 
mania, da cui si 6 diffusa nel nostro paese con V influenza gran- 
dissima che la scienza tedesca, in parte per il suo valore, in 
parte anche per la moda, ha esercitato ed esercita sulle n\eni\ 
dei nostri giuristi e filosofi del diritto. Essa peraltro aveva avuto 
in Inghilterra uno svolgimento proprio e indipendente e viene 
ora sopra tutto rappresentata dalla scuola che mette capo ad 
Austin. 
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Noi abbiamo gi^ precedentemeiite indicate le condizioni psi- 
chiche ill cui quests concezione 6 sorta e non dobbiamo piii 
induyiarci a descriverle. Solo ci basta constatare che per i'im- 
portaiiza assokiU ed esciusiva che essa accorda alia voIontS, 
-deilo stato nella formazione del diritto, 6 costretta a non am- 
■raettere altro diritto oltre quello positive. C\b che lo stato [ion 
riconosce e non fa valere non e diritto, ma 6 morale o diritto 
ancora in foroiazione (das tcerdcnde Reeht). Di mode che, dato 
W piinto di partenza di questa scuola, il diritto non si distingue 
piii per ia sua iotima natura, ma si distingue per ii suo lato 
fopmale soltaiito, ciofe per il carattere imperativo ed effettiva- 
mente obbligatorio che infonde ad esso lo stato. 

Non occorre molta perspicacia per comprendere che un tal 
niodo di concepire 11 diritto non 6 in tutto conciliabile con una 
teoria psicologica di esso e quiiidi coii una vera base scienti- 
flca. Certo, 1' inconciJiabihta 6 minore che nella teoria pi-ece- 
dente, per6 che questa dottrina non parla esplicitamente di on- 
nipoteiiza del legislatore e riconosce piti o meno che vt i nel 
diritto tutto un processo formativo che precede il riconoscimento 
dello stato; per cui questo riconoscimento sarebbe come I'atto 
finale che delermina il carattere differenziale del diritto, ma 
non crea i'atto giuridico di sana pianta e come ex nthilo; esso 
veste, in altri termini, di forma giuridica un fatto e un rap- 
porto che, senza questo riconoscimento, sarebbero semplice- 
mente un fatto e un rapporto sociale. 

Ma, pur ammettendo questo, una tale scuola viene ad esa- 
gerare I'importanza di certi fatti, e a negare o a disconoacere 
certi principii, senza I'accettazione dei quali non 6 possibile di 
scorgere il vero fondamento psichico del diritto e perci6 di de- 
terminare la vera natura del fenomeno giuridico. 

Ecco infatti i principaii punti, nspetto ai quali la inconci- 
liabilita piii chiaramente apparisce : 

1.° L' eccessiva importanza che questa dottrina dh o tende 
a dare al lato formale del diritto; 

2." II niodo quindi come ne concepisce I' intima natura 
e i caratteri differenziali ; 
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3.^ II valore che accorda alia voIont& dello stato e natu- 
ralmente aU'organo legislativo per mezzo del quale questa vo- 
lonUi sopra tuito si esplica; 

4.^ La poca importanza che essa attribuisce al processo 
formativo e quindi a quel sottosuolo dove si elaborano le con- 
dizioni che preparano il diritto e premono suUa coscienza del 
legislatore e guidano la condoita giuridica degl' individui asso- 
ciati ; 

5.® II modo come considera le aspirazioni che agitano 
la coscienza del popolo e iiifluiscono a determinare i nuovi con- 
cetti di giustizia e di diritto. Vediamo per ordine. 

§ 38. — Questa scuola, come gi& sappiamo^ dk ed 6 co- 
stretta a dare la massima importanza al lato formale del diritto^ 
poich6 essa non vede il diritto che nella forma a.ssnnta per 
opera del riconoscimento dello stato^ e sopra tutto per opera 
del legislatore. Se il diritto risiede in questa forma^ 6 in essa 
che bisogna ricercare tutta la ragione di essere della norma e 
del rapporto giuridico e su di essa bisogna fondare ogni spie- 
gazione del diritto. II diritto apparisce allora come un sistema 
tecnico^ come un puro meccanismo di formule, di cui si pu6 
analizzare la struttura, si possono determinare le connessioni 
logiche, si possono cercare i gruppi, le categorie, le distinzioni 
e sottodistinzioni^ ma non si puo certo afferrare il lato psico- 
logico. Quando la norma si considera^ non piii per sk stessa, 
ma per la volont& che Timpone, nella forma definitiva e rigida 
che ha assunto^ apparisce inutile ogni altra ricerca che non 
abbia attinenza con questia forma, anzi piu che inutile pu6 ap- 
parire pericolosa^ come quella che fa perdere di vista il mo- 
mento sul quale ogni attenzione deve essere rivolta^ il momento 
considerato come decisivo per la genesi e TafTermazione del 
diritto. A che iofatti occuparsi di vedere se il diritto risponda 
o pur no a certi fenbmeni di ordine psicologico^ se risponda a 
certe idee, a certi sentimenti, a certi bisogni quali si deli- 
oeano nella coscienza, una volta che esiste perch6 lo stato lo 
vuole, perch6 lo vuole il legislatore, una volta che esso 6 quello 
che 6 per opera di una forza estrinseca? Una volta che esso 
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6 a quel dato modo^ che ha assunto quella data forma esterna 
per opera delta voloot^ dello stato, ogni ricerca che non sia ri- 
volta su di essa non puo avere propriamente valore giuridico 
perch^ verte su fatti che non sono piu fatti giuridici. Essa po- 
trebbe invece apportare confusione e fornire alimento ad aspi- 
razioni anti-giuridiche, faceado apparire come in connessione 
col diritto fatti e rapporti, che devono essere tenuti rigorosa- 
mente separati da esso. Una volta che la volont& dello stato 
ha fatto la separazione tra ci6 che 6 giuridico e ci6 che non 6 
giuridico, ogni ricerca di ordine psicologico pu6 apparire come 
una ingiustificata inframmettenza, come un tentativo per intor- 
bidare le acque cos) chiare che sgorgano da una fonte unica 
e pura. 

£ vero che anche di fronte a questa dottrina la conside- 
razione dell'elemento psicologico puo acquistare un certo valore 
quando si tratta delPapplicazione della norma o quando si tratta 
di far valere o di determinare un diritto subbiettivo; ma anche 
in questi casi peraltro il formalismo di una teoria cosi rigida 
non pu6 non far risentire i suoi effetti. Cosl quando si tratta 
deirapplicazione, una tale dottrina, logicamente, non puo andare 
pill in 1^ della nuda forma, cio6 di quella interpretazione che 
viene chiaramente da essa suggerita; ogni interpretazione che 
volesse in qualche modo penetrare nel contenuto, dovrebbe ad 
ogni costo evitarsi, perch6 offre il pericolo di sostituire la vo- 
lont^ di chi applica alia volontit del legislatore. Tanto piu do- 
vrebbero evitarsi le considerazioni di equitii, poich6 TequitJi 
suppone sempre un appello dalla forma al contenuto, o per 
meglio dire, a un diritto superiore a quello che proviene dalla 
volontA dello stato. Nfe si puo opporre che il giudice 6 anch'esso 
un organo della volenti dello stato, poich& di fronte alia teoria 
formalista i poteri sono meccanicamente e rigorosamente divisi 
e le funzioni quindi dei vari organi dello stato debbono essere 
con rigida precisione mantenuti entro i limiti delle attribuzioni 
di ciascuno. Rigido applicatore della legge, il giudice quindi 
deve rimanere esclusivamente giurista, e non pu6 in alcun modo 
rivolgere gli sguardi al contenuto della norma, agli element! 
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viventi ed attivi che si muovono entro e sotto quella copertura 
esteriore. Aiizi, a volere essere logica e coerente, questa dot- 
triiia dovrebbe togliere al giudizio ogni latitudine d'azione, ogni 
potere discrezionale, per6 che ogni latitudine lasciata al giudice 
6 uno sirappo alia teoria, im plica la sostituzione di una di versa 
volenti a quella del legislatore; significa, in altri ternnini, che, 
accanlo alia volenti che fa la legge in genere, vi e una volont^ 
che fa la legge nei casi singoli; e sebbene questa seconda vo- 
lenti si debba svolgere entro i contini segnati dalla prinia, vi 
^ una volont^ che agisce per proprio conto. 

Tutlo cio suppone un connpleto disconoscimento di certi 
fatti, di certe tendenze che operano pur sennprc, sia nella co- 
scienza del giudice, sia nella coscienza sociale in genere, mal- 
grado tutte le teorie in senso contrario; e viene inoltre a tro- 
varsi in aperto contrasto con certe altre tendenze che si vanno 
facendo strada nella scienza moderna, perch6 basate sopra un 
apprezzamento piti completo della realty. II tatto che essa di- 
sconosce 6 T universale autorit^ della giurisprudenza quale 
fonte del diritto. L' importanza che questa assume puo essere 
maggiore o minore nelle varie epoche storiche, ma essa rimane 
sempre, anche quando le leggi sono chiare e precise, una po- 
tente fattrice del diritto, la cui autorit^ puo venir negata sol- 
tanto nella teoria, ma non sar^ niai disconosciuta nel fatto. Le 
tendenze con cui si trova in contrasto si riferiscono al modo 
come vengono concepiti il carattere del giudice e il suo c6m- 
pito. Si comincia cio6 a comprendere che il giudice, oltre ad 
essere giurista, debba anche essere psicologo, specialmenle ri- 
spetto a quelle parti del diritto in cui i rapporti riescono meno 
ad obbiettivarsi e risentono sempre la natura del soggetto, co- 
me avviene specialmente nel campo del diritto penale. Onde la 
tendenza di estendere, almeno in certi campi, la latitudine del 
giudice e di concedere una sfera piu larga alia sua discrezione 
e al suo apprezzamento. 

Finalmente vi 6 il fatto che la interpretazione, al con- 
trario di quel che ordinariamente si pensa, non pu6 essere 
sottoposta a regole fisse e varia secondo lo spirito che informa 
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i pubblici poteri e iii ispecie la magistratura e secondo ie in- 
ttuenze che la cDScienza pubblica, le idee, i sentimenti, le dot- 
trine predominauti esercitan© sulla coscienza del magistrato. Di 
tutto ci6 una teoria purameiite formalista non puu tener conto 
se lion per condannarlo; ma condannare il falto now signitica 
I'arlo sparire, qi;ando esso 6 prodotto da cause che inevitabil- 
meiite agiscuno sulla coscienza e nella coscienza non possono 
non generare elfetti ad esse coprispondenti. 

Riniane il terzo momento, quelle del diritto subbiettivo; ma 
e^so 6 forse (|lic11o in ciii piti ciiiara apparisce rinconciliabiliti 
di questa drjtii'iua col pieno riconoscimento della base psicologica 
del diritto. II diiilto subbietlivo suppone inl'atti una volenti che 
si sv-olge liberarnente entro una delerminata sfera d'a^ione, e 
questa sfera d'azione non pu6 essere creata daila volont& dello 
slalo; !o state non puo fare allro che riconosceria, Essa viene 
irtvece determinata, prima di tutto, dalla nalura stessa del rap- 
porto e in secondo luogo, dall'insieme delle idee, dei sentimenti, 
dei bisogni. delle aspirazioni, onde in una data epoca stnrica 
vien fuori il mode di pensare e di sentire intorno a quei dati 
rapporti. Per cui, se il riconoscimento dello stato si adagia so- 
pra queste condizioni, la norma rispoiiderA alle esigenze cui il 
diritto deve rispondere, se non vi si adagia, riusciri perlurba- 
trice auzi die regolatrice e il dirilto rinnarrA un involucro for- 
male destinato ad essere prima o poi spezzato daila necessity 
delle cose. 

<3«esto pertaiito non puu comprendere la dottrina di cui ci 
occupiamo, pei'cli6 la logica delle cose non glielo cotisente; e 
percid molte delle questioni che ora si vengono agiiando nel 
campo del diritlo pubblico risentono le conseguenze di questa 
falsa concezione. Qui non 6 il caso di enlrare a discutere tali 
question!, ma diciamo soitanto che gli errori di esse metlono 
capo all'aver voluto disconoscere la natura intima del diritlo 
subbiettivo, ridueendola a una semplice creazione dello statd. 
Cost, coloro che negano I'esistenza dei diritti pubblici subbiel- 
tivi sono condotli a una tale conclusione dal loro falso punto 
di partenza: se il diritto subbiettivo, essi ragionano, 6 una seni- 
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plice concessione dello stato, dipendente in tutto e per tulto dalla 
sua volontA, non puo esser fatta valere contro di esso, perche 
come lo stato V ha concesso, pu6 toglierlo e sopra una conces- 
sione che per tal modo pu6 esser tolta a piacimento, non si 
pu6 fondare un diritto. £ certo che, ridotto a questo meccani- 
smo puramente formale, senza alcun riguardo alia natura del 
rapporto e alia sua base psichica, il ragionamento ha un 
certo fondannento di verity; e puo financo sennbrar logica Taf- 
fermazione di alcuni statolatri i quali arrivano perfino a para- 
gonare la volont^ dello stato con la voionl^ di Dio, dicendo 
che quella 6 onnipotente e illimitata come questa. Un esame 
del fenomeno dal punto di vista psicologico avrebbe invece 
condotto a comprendere, prima di tutto, che la volontk dello 
stato deve pur sempre muoversi entro a confini che essa stessa 
s'impone; in secondo luogo, che essa non 6 un fatto semplice, 
ma un fatto assai coniplesso, che si svolge secondo certe date 
leggi e che percio non pu6 mutare secondo il capriccio del mo- 
mento, in terzo luogo finalmente, che essa non e un'astrazione 
campata in aria, ma si determina invece in una convivenza e 
non pu6 non riflettere quindi le idee, i sentimenti, i bisogni che 
si elaborano nella coscienza collettiva. 

Tutto cio peraltro una teoria formalista e semplicista come 
quella, non puo comprendere e percio il realismo giuridico che 
essa invoca e un realismo puramente nominale. 

§ 20. — Queste osservazionl ci preparano il passaggio al 
secondo punto. 

Secondo questa teoria infatti I'intima natura del fatto e del 
rapporto giuridico e i caratteri differenziali di esso non sono 
da aJtra cosa determinati che dalla volont^ dello stato; o per 
meglio dire, essi sono lasciati completamente da parte, poichfe 
tutto in questo caso dipende da un fatto estratieo al rapporto 
stesso, che e appunto la manifestazione di quella volont^, i ca- 
ratteri differenziali fondati suUa natura intima del rapporto ven- 
gono lasciati completamente da parte. E a che occuparsi allora 
di essi? La ricerca di questi potrebbe avere allora solo un in- 
teresse di curiositii, ma non avrebbe alcun valors pratico, anzi. 
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se ben si pensa, data uua tale teoria, un tal processo non avrebbe 
ragione di essere, poichfe e lo stato che determina V intima na- 
tiira del diritto, come ne determina i caratteri esteriori. £ vero 
che, la, volenti dello stato pu6 non essere arbitraria ed obbe- 
dire anch'essa a una legge di organizzazione e di sviluppo, ma 
questo non dovrebbe interessare il diritto, poiche, per ipotesi, 
il diritto comincia solo al momento in cui questa volont^ si 
manifesta. 

Prendendo cosi per punto di partenza e per carattere di- 
stintivo la sanzione dello stato, si 6 natiiralmente indotti a fal- 
sare o a disconoscere la natura intima del fatto giuridico, sia 
per ci6 che si riferisce alia sua connessione con i fatti sociali 
e psichici di cui esso 6 alia dipendenza, sia per cio che si ri- 
ferisce al suo momento coattivo. Se il diritto 6 una delle tante 
manifestazioni della vita sociale, che 6 innanzi tutto vita psi- 
chica, 6 in queste che devono principalmente rinvenirsi i nuovi 
caratteri differenziali. Percio non ogni fatto, non ogni norma 
possono diventare giuridici per opera di una forza esterna se 
essi per loro natura non sono tali. Una norma ad esempio che 
comanda di venerare la divinity, con tutto il cuore, di non de- 
siderare la roba o la donna di altri, di amare il prossimo come 
s6 stessi, non potrebbe diventare giuridica per opera della vo- 
lont^ dello stato soltauto, perch6 questi fatti sono per loro na- 
tura non giuridici, e la volont^ dello stato non puo agire su 
di essi in modo da cambiare la loro intima natura. D'altra 
parte, le norme che comandano di non uccidere, di non rubare, 
di non commettere adulterio, e via discorrendo, possono non 
essere riconosciute dallo stato, e infalti non sono state sempre 
riconosciute (massime qtrando lo stato non era sorto o non 
aveva definitivamente assunto la funzione di tutelare il diritto), 
. ma ci6 non toglie che esse, per la loro intima natura siano 
norme giuridiche, perchfe si fondano sulla natura umana e so- 
cievole, su certi istinti della conservazione dell' individuo e della 
specie, e oltre ad essere indispensabili per la coesistenza degli indi- 
vidui neH'aggregato, sono capaci di ricevere una esterna coazio- 
ne; perci6 prima o poi dovettero essere riconosciute dallo stato. 
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Vi sono dunque condizioni essenziali che, non solo prelu- 
doQO a quel riconoscimento e lo determinano, ma lo rendono 
anche possibile. 

Con cio non s' intende certamente di negare I'importanza 
di esso, perche esso rappresenta sempre una parte nolevole, un 
momento importante del processo, il cui valore diventa decisivo 
quando si tratta del diritto effettivamente praticato, tanto che, 
in lino siato moderno non si pud dare diritto positico sensa un 
riconoscimento almeno implicito o supposio da parte dello stato. 
Ma il diritto positivo 6 un aspetto del diritto, non 6 tutto il di- 
ritto, 6 un diritto che ha raggiunto la sua perfezione, pur con- 
servando sempre quel la natura e quel caratteri differenziali pro- 
venienti dalle condizioni psichico-sociali, che presiedono alia 
sua forniazione e ne determinano T indole specifica. In altri ter- 
mini, esso 6 diritto, non per opera dello stato soltanto, ma anche 
in forza della sua natura iiitima. Ci6 che lo stato gli comunica 
*o almeno dovrebbe comunicargli 6 un maggior grado di preci- 
sione e di obbiettivit^, 6 una nuova forza obbligatoria. Certo lo 
stato non si mantiene sempre fedele a questo compito, alle volte 
straripa, alle volte invece rimane al di qua e alle volte 6 con- 
dotto da criterii falsi e da interessi cozzanti a creare addirit- 
tura un diritto arbitrario che non 6 tale, se non perche lo stato 
lo vuole. Ma questo non intirma il principio, come non intir- 
mano Tesistenza di una legge naturale le infinite perturbazioni 
che essa viene a ricevere nella realty. 

Sappiamo bene che a questo ragionamento puo essere op- 
posto che esso riconduce alle dottrine del diritto naturale, al 
famoso ordine naturale delle cose o alia retta ragione, che sug- 
geriva un diritto assoluto e immutabile. Questo 6 infatti Terrore 
in cui cadono quasi tutti i moderni oppositori del diritto natu- 
rale, i quali, avendo abbandonato quel campo, si rifugiano nel 
campo opposto e credono non vi possa essere salvezza se non 
in questo. Essi non vedono che le due dottrine sono entrambe 
esagerate, sono come i due poli tra i quaU bisogna trovare la 
verity; per cui questa non si pu6 trovare quando si passa da 
un polo airaltro, ma quando, mettendosi in una posizione in- 



tei'iiiedia, si e in grado di vedere quello che vi 6 di vero o di 
falso in ciascuna opposta'dollrina. 

Al diritto naturale non si puo mai negare il gran mei'ito 
di aver preseiitito die le basi scientitiche del diritto debbono 
ricercarsi nella iialura delle cose e dei rapporti umaiii, di avere 
cio6 aperlo la via a una coiicezione scientifioa del diritto. Es?<> 
presentiva g\k che a una concezione scienliHca del diritto non 
si potr& mai arrivare se non si comiticia cdn ammettere die 
V! sono leggi .laturali ibndate sui naturali bisogni e sulle na- 
turali condizioni di organizzazioiie e di sviluppo della coscienza 
e della societi umana. II sun errore consisteva, non nell' avere 
riconosciuto qiiesto fondamento, ma consisteva nel modo come 
lo determinava e nel modo quindi come concepiva il dirilto in 
rapporto con esso. Anzi che nei dati di fatto, ndle condizioui 
effellive della vita psichica e nella effettiva strultura delle con- 
vivenze esso uercava quel fondamento nella ragione astratta; 
anzi che su di un rigoroso metodo positivo (coi.lrollato dalla 
esperienza) e sulle ipotesi scientifidie, esso si basava su di un 
metodo deduttivo puro, sotlratlo al sindacato dell' esperienza e 
sulle ipotesi metatisidie; percio arrivava a condusioni che non 
eraiio in armonia con i fatti. Onde la natura delle cose, quale 
veuiva da essn concepita e sopra tutto, la natura dell' umana 
cosdenza, il dato psichico del dirilto, non erano corrispoudenti 
alia realtk; poteva rispondere ad e^igenze ra/ionali e logiclie, 
ma non ri-ipoiideva ad esigenze scientifidie. E il dirilto che da 
lali conce/.ioni e da lali premesse doveva scaturire, il diritto as- 
sotuto e irnmutabile, se poteva lino a un certo.segno soddisi'are 
le aspirazioiii che si delineavano in un dato moniento storico, 
non potevano serlo soddisfare le esigenze della scienza. 

Ora, riconoscere che era errato il modo come i seguad di 
quella dottrina determinavano quel fondamento, non signilica 
addiritlura negare che vi' fosse per il diritto un fondamento di 
quel genere e die il diritto non abbia le sue prime radici nelia 
natura della coscienza e della society umana. L' errcnea spie- 
gazione di un fenomeno non deve porlare a conchiudere clie 
sia iuesisleiile il fenomeno stesso, ma deve sollanlo portare a 
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conchiudere che la spiegazione non tierie sufficientemente conto 
di tutte le cause, di tutti gli dementi onde il fenomeno k de- 
terminato e che quindi occorre di trovare una spiegazione di- 
versa, la quale a queste esigenze meglio soddisfi. Cosi, non 6 
inesistenle la connessione che il diritto ha con la natura del- 
I'uomo e della society, esso anzi 6 strettamente legato con questa; 
per cui, negare il diritto naturale non significa negare questa 
connessione, ma negare semplicemente la spiegazione che di 
essa veniva data e il modo quindi come tale connessione ve- 
niva posta. 

Tutto questo ci porta a ritenere che il criterio della volont^ 
dello stato, quantunque costituisca un criterio differenziale di 
molta importanza, non si puo riguardare come un criterio pri- 
raitivo e fondamentale, ma che esso 6 invece un fatto derivato, 
prodotto dalle stesse cause in genere che hanno contribuito a 
determinare nelle coscienze V idea e il sentimento di giustizia e 
in ispecie poi i concetti e i sentimenti del diritto. Per cui, se- 
condo il modo come queste cause hanno agito in seno dello 
stato, si origina un diritto perfetto o imperfetto. Un sistema di 
diritto positivo puo essere infatti perfetto o imperfetto, ma il 
criterio per determinare tale distinzione non pu6 essere certa- 
mente attinto al solo riconoscimento dello stato, poichfe il rico- 
noscimento e quello che 6, esso significa soltanto che la volont^ 
dello stato si 6 determinata in quel dato modo e perci6 con- 
serva sempre immutato il suo carattere formale; quel criterio 
deve invece es.sere attinto a qualcos'altro che sta al di 1^ del 
riconoscimento q in cui I'essenza del rapporto giuridico risiede, 
deve essere cercato nelle condizioni di adattamento e nel modo 
come esse vengono intese nella coscienza giuridica del popolo. 
Onde, malgrado e indipendentemente dal riconoscimento, un si- 
stema di diritto si pu6 dire perfetto quando incarna certe aspi- 
razioni e certi bisogni, mentre 6 piu o meno imperfetto quando 
si trova piu o meno con esse in contrasto o non riesce ad in- 
carnarli completamente. 

Un altro difetto delle dottrine del diritto naturale era quello 
appunto di accordare al diritto non positivo un valore pratico 
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maggiore di quelle che esso possa e debba avere. Ma questo 
peraltro dipende dairautoritA, che per le condizioni precedente- 
mente indicate, il diritto naturale aveva assunto; e perci6 non 
si pu6 neppure esso invocare come una ragione per respingere 
ogni e qualunque forma di diritto non positivo. Invece i seguaci 
del realismo giuridico, guardando quel fenomeno da un punto di 
vista esteriore, considerano le conseguenze e non le cause, onde 
furono prodotte e perci6 dal fatto che in un' epoca storica, Taf- 
fermazione di un diritto non positivo produsse numerosi incon- 
venienti, perche venne dai giudici invocato come un vero e pro- 
prio diritto positivo, conchiudono col negare che vi possa es- 
sere altro diritto tranne quello ammesso e riconosciuto dallo 
state, essendo un tale diritto, non solo scienlificamente insoste- 
nibile, ma anche praticamente pericoloso. 

La conclusione non 6 peraltro contenuta nella premessa, 
poichfe dall'avere un diritto non positivo assunto un tempo au- 
torit^ di diritto positivo, non si puo concludere che questo debba 
sempre accadere in tutti i casi e in tutti i tempi, e neanco che 
la sola possibility di un tale inconveniente costituisca per s6 
sola un pericolo per il diritto positivo. Gl' inconvenienti che si 
lamentano a questo riguardo rispetto al diritto naturale furono 
allora piu che largamente compensati dai benefici effetli che 
quelle dottrine produssero e dalla influenza notevole che eser- 
citarono sulla evoluzione del diritto. E del resto inconvenienti 
di questo genere si possono sempre originare in seno del di- 
ritto (esista o non esista una dottrina ufficiale intorno al di- 
ritto non positivo) quando certe date condizioni storiche e psi- 
chiche si verificano; e non saranno certo le dottrine di una 
scuola, si chiami essa anche realista, che varranno ad impe- 
dirli. 

I seguaci del cosi detto realismo giuridico, si mettono adun- 
que da un punto di vista unilaterale (come del resto accade ai 
seguaci delle dottrine di reazione) quando degli effetti dannosi 
del diritto naturale si fanno un' arma in difesa della propria 
dottrina, disconoscendo in tal modo e 1' influenza delle condi- 
zioni in cui il diritto naturale sorse e I'azione benefica che, date 
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quelle condizioni, tale dottrina pot6 esercitare. £ fuori di dub- 
bio che in quell' epoca e in quelle condizioni una dottrina 
come il realismo giuridico, non avrebbe impresso quell' impulso 
benefico all'evoluzione del diritto, non avrebbe prodotto quei ri- 
sullati fecondi nel campo della pratica, ma avrebbe senz'altro 
ritardato o addirittura. impedito quel movimento di trasforma- 
zione che valse a mettere il diritto in armonia con le esigenze 
della vita. 11 che, se qualche cosa significa, 6 appunto questo, 
che il realismo giuridico non ^ una dottrina universale come 
appunto dovrebbe essere una dottrina scientifica, perche esso si 
adatta e risponde solo a certe condizioni, spiega solo certi dati 
fatti e mette solo in rilievo alcuni dei caratteri differenziali del 
diritto. Certo che una teoria del diritto non puo essere che una 
teoria relativa perche il diritto e una formazione storica e per- 
ci6 deve riHettere necessariamente le condizioni dei vari tempi 
e dei vari luoghi, lo spirito delle varie razze, le tendenze der 
vari popoli; ma Tessere una teoria relativa non significa che 
essa non possa assorgere ad alcuni generali principii, i quali 
essendo fondati sulla natura stessa del rapporto, sulla intima 
natura del fenomeno, devono essere sempre veri per quante 
modalita possano essi ricevere nei vari ambienti. Ora 6 ap- 
punto di alcuni di questi principii che la dottrina non tiene 
contd percio non pu6 valere se non in alcune condizioni 
storiche e psichiche e anche allora, solo parzialmente, riuscendo 
in tal niodo unilaterale e imperfetta. 

§ 30. — Ma dove questa unilateralit^ apparisce in tutta la 
sua evidenza 6 per rispetto al concetto di coazione, a proposito 
della quale vengono fuori altre deficienze del realismo giuridica 
dal punto di vista della psicologia del diritto. 

I giuristi, almeno la gran maggioranza di essi, sono ora- 
mai d'accordo nel ritenere che la norma giuridica diventa ir- 
refragabilmente obbligatoria per opera di una forza, di una coa- 
zione che ad esso si unisce per farla rispettare. Che cosa fe 
questa forza? La determinazione di essa costituisce appunto uno 
dei problemi piu delicati e piu importanti della psicologia del 
diritto. 
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Qiiesta Ibrza noii h che una forza psichica, ia quale in- 
duce la voloiita a determinarsi e ad agire in un senso piuttoslo 
che in un altro. Essa e quindi la forza psichica messa a ser- 
vizio del dii'itto, o falta nascere nella coscienza per indurre al- 
I'osservanza della norma giurJdica. Ma anche la norma morale 
e fatta valere da una forza psichica che agisce sulia volontS. 
Occocre ailora un altro carattere distinlivo e questo consiste 
innanzi tutto iiella possibility di far sempre agire questa forza 
per mezzo di una causa esturiia, senza che per cib la natura 
del rapporlo in cji essa agisce venga ad essere lurbato. Di 
modo che la forza di cui qui si paria 6 una f^rza che opera 
daU'eKterno all' interno e puo per tal modo operare percli^ la 
natura del rapporlo lo permette. Cio non toglie peralti-o che 
quesla forza die niuove .daU'esterno possa venire in qualche 
modo corroborata da una forza che nmove dail'interno, quale 
6 quelia ulie piii p^opriarnente rende obbligatoria la norma mo- 
rale. In muiti casi anzi, sopra tutto nell'uomo civile, si puo dire 
che questa sia la forza che a preferenza agisce a rendere ob- 
bligatoria anclie la norma giuridica, ma siccome da essa noti 
appapisce il carattere distintivo che qui cerchiamo, cosi di essa 
non ci occijperemo presentemente. 

Dunque la Ibrza die opera a rendere obbligatorio il diritto 
6 una furza destata da una causa esteriore e pub essere deslata 
da una causa esteriore, perchfe il rapporto giuridico 6 di tal na- 
tura, da sopportare 1' influenza psichica di una causa esterna, 
mentre questo non accade invece per il rapporto morale. Cosi, 
Tobbligo giuridico puo 'essere determinalo dalla paura di una 
pena, come dalla paura della pubblica opinione, senza che queste 
cause ve[igano a siialurarne il carattere, mentre I'obbligo mo- 
rale si snatura fjuando altinge la sua forza unicamente a queste 
cause. Da cio si tomprende che vi 6 an' intima connessioue, 
un adaltamenio interno fra il rapporto e la forza che su di 
esso pub agire; adattaraento die per rispetto alia coazione esiste 
nel primo caso e iion puCi esisterc nel secondo. Per tal modo 
il precetto: non desidei'arc la roba clecjU atiri, non si potrA mai 
traslbrmare in una norma giuridica, perclife in esso quelia forza 
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destata da causa esterna non puo operare, o pure, operando, 
verrebbe a snaturare il carattere vero del precetto e non var- 
rebbe allora al raggiungimento dello scopo. Invece Taltpo pre- 
cetto: non prendere la roba degli altriy sar& sempre una norma 
giuridica indipendentemente dal sue sottostrato nnorale, anche 
quando non sia inculcata da alcuna forza esterna, poich^ quella 
forza proveniente daU'esterno (destata da causa esterna) puo 
sempre operare e operando, non snatura menomamente il ca- 
rattere del rapporto, anzi ne determina Tobbligatoriot^. In altri 
termini, si puo sempre costringere qualcuno a non prendere la 
roba altrui, ma non si puo costringere qualcuno, con mezzi 
esterni, a non desiderare I'altrui roba, o pure se questi mezzi 
riescono* ad ottenere T intento, colui che obbedisce al precetto in 
forza di essi, non ha alcun merito, perch6 quel precetto deve 
essere obbedito per se stesso e non in forza di motivi esleriori. 
Onde, chi rispetta il diritto soltanto per paura della eterna san- 
zione, agisce giuridicamente, ma non agisce moralmente. 

Vi 6 ancora un altro carattere distintivo della toazione 
giuridica, il quale acquista importanza quando lo stato sorge 
e comincia ad agire come organo del diritto, e questo consiste 
nella possibility di esser fatta valere per opera dello stato. Cio6 
a dire, la causa esterna capace di generare la forza psichica 
produttrice dell'obbligo giuridico, deve risultare di tal natura, 
da potere essere messa in azione dalla volont^ dello stato, sia 
direttamente, sia anche indirettamente. Cosl, circa il secondo 
precetto innanzi enunciato, lo stato puo agire direttamente, com- 
minando una pena conlro colvji, che viola I'altrui propriety e 
indirettamente, provocando con la stessa pena da esso commi- 
nata, la riprovazione pubblica di tutti gli atti rivolti a violare 
I'altrui propriety. 

Anche questa seconda forma di possibility dipende innanzi 
tutto dalla natura stessa del rapporto, poich&, come si sa, vi 
sono una quantity di rapporti, che pure essendo capaci di ri- 
cevere una esterna coazione, non sono capaci di ricevere la 
coazione proveniente dallo stato, rispetto ai quali perci6 tale 
coazione non raggiunge Teffetto o raggiunge un effetto con- 
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trario a quelle che il diritto si propone o dovrebbe proporsi. 
In tali casi lo stato 6 costretto ad astenersi o pure 6 co- 
strello ad agire solo indirettamente, formulando la norma e fa- 
cendo poi appello per Tosservanza di essa all'azione spontanea 
delle forze sociali e politiche, come appunto avviene per pa- 
recchi dci diritti pubblici subbiettivi, di cui esempio tipico 6 il 
diritto al voto (1). 

Ma, oltre che dalla natura intima del rapporto, queste due 
forme di possibilita dipendono anche dal modo come il rap- 
porto viene concepito nei vari tempi e luoghi e quindi dal modo 
come vengono concepite queste raedesime forme di possibility. 
E qui appunto I'analisi psicologica acquista una grande impor- 
tanza, poiche essa deve mostrare come nella coscienza pub- 
blica si vadano determinando quelle maniere di pensare e di 
sentire il diritto, le quali poi agiscono sul modo come la pos- 
sibility della coazione viene concepita. Infatti vediamo a tra- 
verso Tevoluzione del diritto delinearsi nella coazione elementi 
stabili ed elementi mutevoli, gli uiii sono coimessi con la na- 
tura del rapporto, gli altri col modo come viene concepito. Per 
eseiTipio, rispetto al precetto: non rubare, la coazione pu6 ve- 
nire in genere sempre applicata, perche lo comporta la natura 
del rapporto, e questo ft Telemento stabile della coazione ; ma 
la possibility e il modo di applicarla sono invece state conce- 
pite nei vari tempi in diversa maniera; e ci6 costituisce Tele- 
mento mutevole. 

La maniera di concepire il rapporto pu6 operare anche 
trasformazioni piu important! sul modo di concepire la pos- 
sibility deila coazione. Poiche, secondo che varia il punto di 
vista, certi rapporti vengono considerati come capaci o come 
incapaci di ricevere una esterna coazione e quindi, ora dal 
campo della morale e della religione passano nei campo del 



(1) Le ragioni per cui cito il voto come esempio lipico si possono ve» 
<iere nei mio scritto: // eoto obblifjatorio, pubblictito sulla rivislu Roma 
nM numeri del seltembre e ottobre 1901. 



196 

diritto, ora invece dal campo del diritto passano in quegli altri 
campi. Cosi, fino ad epoche relativamente recenti, si era cre- 
duto alia possibility di applicare la coazione al precelto religioso, 
come ora si verifica la tendenza ad applicare la coazione a una 
quantita di rapporti, cui in altri tempi si sarebbe riconosciuto 
semplicenjente un valore etico. 

La coazione adunque 6 uno dei piu importanti caratteri 
distintivi del diritto, ma la possibility di applicarla e di farla 
valere non dipende dalTarbitrio, ne degrindividui, ne degli or- 
gani dello stalo, ma dipende dalla natura propria del rapporto 
e dal modo come questo viene concepito. Lo stato non pua 
creare queste condizioni e per conseguenza non pao creare 
quella possibility; il sno compito si riduce a renderia effettiva 
in utja forma determinata, slante che la coazione puo renders! 
effettiva in altri modi senza Tintervento dello stato, per opera 
di allre sanzioni esterne. Anzi il diritto non viene obbedito 
soltanto per paura della sanzione die in sostegno di esse 
commina lo stato, guai anzi se cosi fosse! II nostro compli- 
cato edificio giuridico non potrebbe reggersi un solo istante. 
Vedlamo infatti che, a rendere i! diritto eff'ettivamenle ob- 
bligatorio, operano oltre che . tutte le torze che provengona 
dairinterno e hanno piu propriamente il carattere di moventi 
etici, una quantity di cause esterne che si svolgono indi- 
pendentemente dalFazione dello stato, quale la considerazione 
dei propri interessi nei rapporti con gli altri, la paura della 
pubblica opinione e dei giudizi del pubblico, e quindi i riguardi 
umani, i sentimenti di rispetto, di simpatia, di amicizia, e anche 
in molta parte, lo spirito d'imitaziorie e le abitudini contratle. 
Di modo che la sanzione dello stato viene ragionevolmente detta 
1' ultima ratio e rimane Testremo mezzo cui si ricorre allorch^ 
le altre moUe che sogliono ordinariamente operare, in un dalo 
caso piu non agiscono o hanno cessato di agire. ^"olendosi me- 
glio precisare dunque, si dovrebbe dire che lo stato non fa che 
prendere una data forma di coazione esterna e conferire ad 
essa un carattere piu determinato, collegandola piu strettamente 
e in modo piu certo con la norma giuridica, di modo che essa 
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operi sempre insieme con la norma, nnentre altrimenti potrebbe 
o non potrebbe operare. Per esempio, il biasimo della pubblica 
opinione non sempre segue a una violazione del diritto, mentre 
la sanzione dello stato deve sempre seguire, essendovi appunto 
nello stato organi specialmente incaricati di farla valere. Ma ci6 
non signitica che lo stato determini I'essenza della sanzione, cio 
significa semplicemente che ne precisa e ne assicura il modo 
come deve effettuarsi; Tessenza invece della sanzione poggia 
su certe determinate leggi psichiche, suppone la cooperazione 
di certi moventi di ordine interno, per cui quando questi mo- 
venti non agiscono, come negli anormali, la sanzione perde 
ogni efficacia. 

Tutto questo ci fa vedere chiaramente che il riconoscimento 
dello stato pu6 agire e rendere effeitiva la coazione quando 
essa e possibile, ma non puo creare quella possibilitSi, puo de- 
terminare una sanzione nei limiti in cui essa 6 applicabile 
e per quanto le condizioni psichiche (le condizioni della co- 
scienza individuale e lo stato della coscienza collettiva) lo per- 
mettono, ma non puo far sorgere queste condizioni allorche 
esse non esistono. Se cio lo stato non puo fare, significa che 
esso non 6 la sola causa, il solo fattore della coazione; e se 
non e il solo fattore della coazione, non pu6 essere il solo fat- 
tore del diritto, dato che la coazione sia uno dei suoi caratteri 
distintivi. Esso, determinando in modo preciso la coazione, pu6 
dare al diritto un grado di positivit^, che altrimenti non avrebbe, 
ma determinare nel diritto un grado di positivit^, non significa 
addirittura far nascere il diritto. 

§ 31. — Ma la mancanza di un debito apprezzamento del- 
Telemento psichico, ha generato ancora altri malintesi nel con- 
cetto della coazione, per cui alcuni hanno potuto negare essere 
la coazione una caratteristica distintiva del diritto e altri ha 
potuto disconoscere che lo stato possa infondere al diritto forza 
coattiva. 

Cosi, alcuni, intendendo la coazione in un senso puramente 
meccanico e materialistico, hanno detto che i mezzi onde pu6 di- 
sporre lo stato a servizio del diritto, non valgono sempre a ren- 
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dere il diritto effettivamente obbligatorio. Cosi, ad esempio, non si 
puo costringere un cantante a cantare, una ballerina a ballare, 
in conformity di un obbligo assunto per mezzo della scrittura 
teatrale, nfe si pu6 costringere con la forza fisica uno scrittore 
a comporre un libro in conformity del contratto stipulato con 
I'editore. Ma da ci6 non si pu6 conchiudere die la coazione 
non sia possibile in questi casi, poiche essa non implica sempre 
I'uso di una forza fisica per costringere materialmente ad osser- 
vare la norma, ma implica sopra tutto I'appello a forze psichiche, 
prodotto sia pure con I'uso di mezzi materiali, che lo stato ha a 
disposizione. Lo stato, ad esempio, determina in certi casi, un 
semplice corrispettivo, sotto forma d'indennit^, alia parte lesa 
dalla violazione del patto, in compenso del vantaggio che essa 
perde a causa di quella violazione; in altri casi, commina inoltre, 
una pena contro il violatore della norma; ma nell'una e nell'altra 
categoria di casi, esso fa appello a certi sentimenti, suppone 
I'azione di certe forze psichiche, suppone T influenza che la so- 
cietal esercita in diverse maniere suU' individuo, altrimenti la sua 
sanzione non avrebbe valore e non potrebbe produrre Teffetto 
desiderato. 

Cosi, negli esempi citati, lo stato, pur non potendo costrin- 
gere un artista a cantare, stabilisce una indennit^ per il danno 
che arreca, rifiutandosi alia sua prestazione. E questa indennit^^ 
oltre che un valore per s6 stessa, cio6 quale mezzo per rista- 
bilire Teguaglianza giuridica del rapporto turbato dalla viola- 
zione, ha anche efficacia per I'azione che esercita sulFanimo di 
chi deve pagarla per indurlo a mantenere la promessa. Si sup- 
pone cio6 che nella media dei casi essa possa indurre Tartista 
a mantenere la promessa, poiche 6 certo che nella gran mag- 
gioranza dei casi T impresario non stipula per ottenere Tinden- 
nit&, ma stipula per ottenere la prestazione. Questa costituisce 
il vero scopo, 1' indennit^ non 6 che un mezzo, il quale agisce 
solo in proporzione della sua efficacia, ciofe in proporzione del- 
r influenza che esercita suiranimo di chi deve agire. 

Ma, non 6 tutto. L' efficacia della sanzione non riposa tutta 
sulla paura del danno economico che puo produrre V indennizzo; 



r 



IStt 
vi sono insieme a qiiesta altre influenze, le quali possono ac- 
quistare un'efficacia immenBamente maggiore. Se 1' impresario 
infatti dovesse fare assegnamento sulla efficacia soltanto del- 
rindennitS, potrebbe star sicuro die i cnntratti di queslo geoere 
verrebbero assai spesso violati a suo danno; e cio, iioii solo 
perchfe rindennita in certi casi rappresenta un dantio minimo 
in vista di considerevoli vantaggi (in caso, ad esempio, di ot- 
ferte maggiori provenienti da altri, ecc), ma perch6 spesso ]e 
condizioni finanziarie dell'artista renduno impossibile il paga- 
mento dell' indennitft o lasciano senza efficacia le clausole dul 
contratlo e le disposizioni della legge in proposito. Occorre al- 
lora che, accanto alia paura del)' indennitfi, agiscano sulla co- 
scienza altre leve, le quali, noti sono determinate dallo stato, 
ma dalle leggi della coscienza stessa e dalle condizioni dell'ag,- 
gregato, quiTidi dalla sanzione naturale che porta con sfe I'istesso 
rapporto. L' artista infatti puo essere indotto a osservare il patio 
dai suoi sentiment] morali, dal sentimento della sua dignity, 
dalla paura dei giudizi del pubbhco, dal bisogno di mante- 
nersi un certo credito, il quale vaiga poi a far loro stipulare 
allri contratti del medesimo genere, e cosl via discorrendo. Gli 
6 percio che nei casi estremi, di fronte ad artisti di fama nion- 
diale o ad artisti da strapazzo I' impresario non si trova a siU- 
ficienza garantito, perchfe presso tali categorie di persone tali 
molle noil agiscono, o non agiscono con forza capace di para- 
lizzare sentinienli ed interesai egoistici svolgentisi in opposte 
direzioni. L' artista di fama mondiale, oltre ad avere la possi- 
bility di fornire I'indennizzo senza grave danno economico e 
alle voile ricevendo anche un corrispeltivo maggiore, 6 in grado 
di affrontare impunemente i giudizi del pubblico; I'artista da 
strapazzo, oltre a non potere essere molestato economicamente, 
appunto per mancanza di mezzi, non pu6 neppure venir dan- 
neggiato dalla critica del pubblico, sia perchfe il pubblico rara- 
raente o scarsamente si occupa di lui, sia ^erche egli non ha 
una fama e an credito da difendere. 

L'istesso va ripetuto per I'altra categoria di diritti I'osser- 
Tanza dei quali t garantita dalla pena. La pena ottiene tutta 
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la sua efficacia dalla influenza che puo esercitare sulla coscienza, 
dalle forze psichiche, dai moventi d'ordine interno che puo fare 
agire a suo vantaggio; piu essa riesce a mettere in moto questi 
movenli e a farii agire con forza, e piu ottiene il suo intento; 
raentre consegue reffetto opposlo allorch6 non e in grado di 
mettere in nioto quelle forze. Cosi, vedianno che le punizioni 
corporal! hanno una nnaggiore efficacia negli aninni rozzi, nelle 
coscienze poco sviluppate e quindi chiuse ai processi elevati 
d'idee e di sentinnenti, perchfe la rappresentazione del dolore 
fisico e delle fisiche sofferenze raggiunge in queste persone una 
maggiore vivezza in rapporto alle rappresentazioni delle sofle- 
renze morali, le quali rimangono piu o meno nella mente in 
uno stadio embrionale o in una condiziSne d'innperfetto e in- 
completo sviluppo. Invece la semplice privazione della liberty 
non ha sulle coscienze rozze il medesimo grado di efficacia, 
perchfe appunto essa supponc ordini di rappresentazioni piu 
complesse e suppone quindi un vivo sentimento della liberty. 
Le persone la cui attivitA intellettuale 6 stata tutta assorbita 
dalle lotte per il quotidiano sostentannento e sono quasi abbru- 
tite dalla preoccupaziooe costante dei bisogni materiaii piu im- 
pellenti, non posseggono un sentiniento assai vivo della liberty; 
e percio le pene che implicano una tennporanea restrizione di 
questa non costituiscono per esse una sufficiente coazione, mas- 
sinne poi quando, col miglioramento delle prigioni e del tratta- 
mento dei carcerati, il minimo di sofiFerenza morale prodotto 
dalla privazione della liberty viene per essi largamente compen- 
sato da materiaii vantaggi. Quante persone degli ultimi strati so- 
cial!, non riguardano la carcerazione, specialmente se breve, come 
una specie di villeggiatura, ove godono gratuitamente un vitto 
e un alloggio abbastanza buoni, certo migliori di quelli di cui 
possono godere alio stato di liberty? Cio fe tanto vero, che al- 
cuni infatti procurano di farsi arrestare, prefereudo la vita per 
essi relativamente comoda della prigione col pane e il letto assi- 
curato, alia vita libera con i suoi incomodi e le sue incertezze. 
Tutto Topposto accade presso le persone delle classi piii 
elevate, nelle quali il sentimento della liberty 6 molto vivo e 
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process! rappresentativi assai piii sviluppati, qulndi piii licchi 
■e piii complessi, fanno apparire la liberty come un dono cost 
inestimabile e cosi prezioso, che per il conseguimento di essa 
iiessun sacrificio apparisce abbastanza grande, lasciatido poi 
stare che la liberty acquisla per ess! maggior yalore, sia per 
il raggiuiigimento del fiiii utili, sia semplicemente per il rag- 
giungimento dei piacere. Onde diventa assai grave il problema 
di proporzionare la pena al grado di svijuppo delle coscieiize, 
per modo che essa rappreseoti il medesimo grado di sanzione 
per tutte le classi sociali e per tutti i tipi psichici: problema 
certo iiisoliibile se si parte dal principio dell' uni forme tratla- 
mento e se si pretende di applicare per tutti e net modo mede- 
simo cerli sistemi unici e semplici, senza tenere alcun cuuto 
delle pecuiiariti individual e sociali. 

Ma, accanto alia pena determinala dalla legge vi fe aiiclie 
qui tutto un sistema complemenlare di saiizioni e di coazioni, 
che esercitano in media una influenza maggiore e riescono di 
una efficacia piii grande. E anclie qui esse risiede nei soiiti- 
menti e nei processi rappresentativi che si determinano uella 
coscienza dell' individuo in rapporio con le condizioni dell'am- 
bienle e sono il risultato delle azioni e reaziotii fra I' individuo 
e la society.. I sentimenti di morality, i senlimenti di ris[tello, 
■di simpatia in senso rislretlo, di socievolezza, anche i pi-'iiti- 
menti egoistici, e i processi rappresentativi corrispondenti a tulte 
quesle categorie di sentimenti, le abitudini contratte con I'opera 
di ripetizioni infinite nelta vita dell' individuo e a traverso Ks 
generazioni, quindi la pressione che esercita la sociuia, sia in 
modo diretto, con le opinioni e i sentimenti prevalenti, sia in 
modo indiretto, apparecchiando le condizioni che proinunvunn 
o impediscono, rendono facili o difficili, possibili o impasisibiii, 
utili o dannose, certe estrinsecazioni dell'attivita; ecco quanti 
movent! possono contribuire a rinforzare le sanzioni penali dello 
stato <o anche a renderle iiiutili, o a togliere ad esse ogni etli- 
cacia). Di modo che la pena non pu6 essere considerata per si 
stessa, ma deve sempre considerarsi in rapporto eon qiiesto si- 
stema complementare, a cui attinge una gran parte de.la sua 
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eflRcacia o dal quale questa eflficacia pu6 essere anche intera- 
mente distrutla. Ad eserapio, per una persona che ha un sen- 
tire alquanto elevato ed 6 suscettibile di sentiraenti di pudore^ 
di dignity, di onore ecc. anche la minaccia di una pena lievis- 
sima puo produrre eflfetti considerevoli. La sola idea di dover 
comparire in presenza del giudice e di vedere il suo nome ab- 
bandonato ai commenti severi o maligni del pubblico, produce 
sulla sua coscienza una forza psichica ben piu grande di quella 
che una pena gravissima pu6 destare nella coscienza di colui^ 
che di tali sentimenti non fe suscettibile, o lo 6 soltanto in pic- 
colissinne proporzioni. 

§ 32. — Abbiamo cosi tutto un sistema complementare di 
sanzioni, che non viene stabilito dallo stato, ma di cui esso 
deve tenere il nnassinio conto, poiche da esso prendono princi- 
palnnente efficacia le sue sanzioni. E lo stato infatli vi ricorre 
e fa ad esso appello esplicitamenle, quando statuisce delle norme 
senza una corrispondente sanzione, o con una sanzione insuf- 
ficiente, implicitannente quando statuisce le sanzioni proporzio- 
nate. Nel primo caso esso ha bisogno del sistema complemen- 
tare perche gli fornisca la sanzione che esso non e capace di 
determinare; nel secondo caso ne ha bisogno per determinare 
la proporzione 

Da ci6 deriva che questo sistema non ha il medesinio grado 
d' importanza secondo che varia la natura del rapporto giuri- 
dico. Esso non ha la medesima importanza nel campo del di- 
ritto pubblico e in quello del diritto privato, nel diritto interno 
•e nel diritto esterno, non perche non operi effetti notevoli in 
tutti i rami del diritto, ma perchfe 6 certamente diverso il modo 
come opera e la parte che ad esso rimane di fronte alia coa- 
zione esercitata dallo stato. 

Si puo dire in genere che V importanza di esso cresce a 
misura che si accentua I'impotenza dell'altro sistema; e questo 
oltre che per opera di cause accidentali (come quando il diritto 
positivo non 6 in armonia con i bisogni) avviene per opera di 
cause permanenti, connesse con T indole stessa del rapporto 
giuridico. Nei rapporti del diritto privato 1' importanza del si- 
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sterna complementare 6 minore, perchfe appunto maggiore 6 la 
efficacia che pu6 ivi acquistare la coazione dello stato. Quivi 
infatti si tratta di rapporli relativameiite semplici, di cui pu6 
essere piii facilmente preveduto il modo di costituzione e di 
sv'olgimento e rispelto ai quali e quindi piu facile determinare 
le violazioni e proporzionare ad esse le sanzioni appropriate. 
Di fronte ad essi inoltre si dispiega Tazione di due poteri o ad- 
diriltura dei tre poteri dello stato, cio6 lo stato pu6 intervenire 
con gli opgani legislativi che formulano la saiizione, con gli or- 
gani giudiziari che la applicano e anche con gli organ! gover- 
nativi che la fanrto valere. E ci6 che sfiigge al legislatore, puo, 
fino a un cerlo punto, essere sostituito dal giudice e qualche 
volta anche dagli organi di governo. La coazione per tal modo, 
acquistando aspetti molteplici, puo avvolgere, diciamo cosi, il 
rapporto da varie parti e colpire il maggior numero delle sue 
manifestazioni. 

Nei rapporti di diritto pubblico V importanza del sistema 
complementare 6 maggiore e diventa anche massima in alcuni 
rami di esso, in quanto la coazione dello stato ha quivi una 
efficacia minore e in certi casi non si puo neppure far va- 
lere nei modi ordinari. Si tratta in questo campo di rapporti 
molto complessi e in pari tempo molto elastici, che non possono 
venir sempre determinati e precisati dalia legge per proporzio- 
nare ad essi un' adeguata sanzione e rispetto ai quali non e 
sempre facile rinvenire una vera sanzione giuridica. Le com- 
binazioni, le esplicazioni cui tali rapporti danno luogo nella 
pratica, sono infinite, onde non 6 sempre possibile in essi tutto 
prevedere, non 6 possibile stabilire categorie fisse, rigide e si- 
cure, con le loro correlative sanzioni. II posto che ancora oc- 
cupa la consuetudine in questo campo e le forme speciali che 
essa vi assume (1) 6 gi^ per s6 solo un indizio molto signifi- 
cante della cooperazione di elementi estranei all'azione diretta 
dello stato. 

L' influenza del sistema complementare apparisce anche 



(1) Vedi i miei Principii di diritto costitusionalc. Miluno, 1898, p. 4(>. 
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dal modo come di fronte a tali rapporti si comportano e pos- 
sono comportarsi i tpe poteri dello stato; che contrariamente 
a quelle che accade per il diritto private, non sempre possono 
coordinare i loro sfopzi all' intento di rendere obbligatoria la 
norma. Per una quantitii grandisslma di rapporti che si svol- 
gono in questo campo (diritto costituzionale, diritto internazio- 
nale pubblico, diritto amministrativo in molte sue parti) non 
puo agire il potere giudiziario perche incompetente e per altri 
non pu6 agire neppure il potere governativo senza straripare 
dalle sue attribuzioni ; di modo che allora non rimane che I'a- 
zione del potere legislative, il quale definisce la norma senza po- 
ter dare ad essa la corrispondente sanzione. Altre volte poi viene 
escluso anche V intervento del potere legislative e di qualsiasi 
potere costituito, tutto rimanendo abbandonato aH'aziene spon- 
tanea delle forze sociali, che in pari tempo determinane la co- 
stituzione della norma e provvedono alia sua appropriata san- 
zione. 

L' importanza del sistema complementare apparisce in modo 
ancor piii cliiare e diventa piu rilevante nel campo del diritto 
internazionale, nel pubblico specialmente; quivi si puo dire che 
la forza obbligatoria del diritto dipende quasi interaraente da 
esse; e non solo la forza obbligatoria, ma si puo anche dire, 
una parte del diritto stesso. E infatti per quanto si dica e si 
ragioni, non si potr^ mai giungere a dimostrare che in questo 
diritto valga altre sistema di coazione che quelle determinato 
appunto dal sistema complementare. L' azione della ripetizione, 
che opera specialmente, se non esclusivamente, per mezzo della 
consuetudine, i sentimenti morali di simpalia e di rispetto del 
diritto, la paura della pubblica epinione e, .in ultima analisi, 
della guerra, sono tutti moventi che operane in questo campo 
e, fine a un certo punto, con sufficiente efficacia, a rendere ob- 
bligatorio il diritto, ma nessuno di essi 6 del medesimo genere 
di quelli che fa valere lo stato e puo esser fatto valere con i 
modi, i nnezzi e le condizioni, che adopera ciascuno stato nei 
suoi rapporti interni. Manca adunque tutto Tapparato dei mezzi 
che le stato suole mettere in opera per far valere il diritto e 
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cio non pertanto il diritto continua ad essere praticato non solo, 
ma tende a divenlare una cosa sempre piii efifettiva, ed a svi- 
luppare e ad estendere la sua azione a rapporti nuovi ; ci6 che 
dimostra di quale efflcacia possa essere per s6 sola Tazione del 
sistema complementare. 

Varia poi anche il modo come opera, i movent! di cui si 
serve, nei vari rami del diritto. Cosi, nel campo del diritto pri- 
vato esso principalraente opera per mezzo dei sentimenti egoi- 
stici e dei processi rappresentativi ad essi corrispondenti. Onde 
il diritto viene allora a preferenza obbedito in quanto dk una 
legittima soddisfazione a questi sentimenti, in quanto accon- 
tenta gl' interessi delle parti cui il diritto si riferisce e dalle 
quali il diritto deve essere obbedito. I moventi di ordine indi- 
relto o di carattere piu elevato vi esercitano un' influenza mi- 
nore. E ci6 si comprende quando si pensa che quivi il diritto si 
riferisce a pn^ierenza all' interesse dei singoli e apparisce quale 
soddisfazione e garanzia di egoistic! bisogni. II commerciante, 
ad esempio, desidera di conservare il suo credito, di accrescere 
la sua clientela; il proprietario desidera il rispetto della sua 
propriety; tutti desiderano che i patti vengano osservati e via 
discorrendo ; percio tutti questi desideri mettono spontaneamente 
capo al rispetto del diritto. Onde la legge che non 6 iu armo- 
nia con questi interessi viene facilmente elusa e le frodi alia 
legge non trovano una sanzione efficace nella pubblica opinione: 
essa rimane indifferente quando non si schiera addirittura a 
loro favore. Nei paesi, ad esempio, dove prevalgono quei sen- 
timenti e quegl' interessi egoistici che in altri tempi servivano 
di base alia costituzione dei majorascati e ai diritti di primo- 
genitura, la legge viene facilmente elusa in modo da favorire 
Taccentramento della propriety e della vita di famiglia nel pri- 
mogenito o nel figlio destinato a sostituirlo. U sistema comple- 
mentare prende il sopravvento su quello determinato dallo stato. 

Nel diritto pubblico in genere, alPazione dei moventi egoi- 
stici si aggiunge quella dei moventi ego-altruistici ed altruistic!, 
con i processi rappresentativi corrispondenti; onde quivi dispie- 
gano tutta la loro forza T azione della pubblica opinione, la 
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considerazione degrinteressi pubblici, lo spirito di partito, il sen- 
timento di nazionalit^, i sentimenti patriottici e anche i senti- 
menti morali di ordine piu elevato. Per cui, anche qui, il di- 
ritto sancito dalla legge deve mantenersi in armonia con questi 
impulsi, con i moventi di questo genere, e viene facilmente eluso 
o falsato quando non si trova d'accordo con essi. Ad esempio, 
quando il dirilto suppone che debbano agire rispetto a certi 
dati papporti irapulsi di ordine superiore; mentre il difetlo di 
educazione politica, la prevalenza di sentinienti egoistici, la man- 
canza di una coscien?.a pubblica sviluppata, non pernnettono a 
quegl' impulsi di sorgere e di agire; o viceversa, quando la legge 
trascura certe categorie d'interessi o non li tiene nel cento in 
cui devono essere tenuti per rispetto alia loro relativa importanza, 
6 avviene che questi si facciano valere a dispetto della legge o 
contro la legge. Come esempio tipico di ci6 che pu6 valere la 
coazione dello stato in questa categoria di rapporti quando non 
h appoggiata dal sistema complementare, si puo citare il modo 
come operano le leggi elettorali nei paesi in cui Teducazione 
politica non 6 ancora elevata e non si e costituita una coscienza 
pubblica atta a far fronte agl' impulsi egoistici di ogni genere 
che si scatenano in tali occasioni. La rappresentanza si costi- 
tuisce, si svolge e funziona in modo del tutto di verso da quelle 
che la legge vorrebbe e la corruzione elettorale dilaga ed in- 
quina la vita pubblica malgrado tutte le disposizioni legislative 
che si succedono a breve distanza di tempo. II loro numero e 
la loro frequenza non valgono ad attcstare altra cosa che V ira- 
potenza della coazione dello stato, quando essa non viene coa- 
diuvata dal sistema complementare. 

I nnoventi con cui opera questo sistema variano anche nei 
diversi stadi dello sviluppo del diritto. In uno stadio primitivo 
il diritto viene obbedito per la paura di un male grande straor- 
dinario, quale il castigo della divinity o la punizione inflitta da 
tutta la comunanza cui il col pe vole appartiene, punizione anche 
questa assai grave date le condizioni e Torganizzazione di quelle 
convivenze. Le menti rozze infatti non sono accessibili che a 
moventi assai forti, aventi carattere materiale, atti ad operare 
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piii sulla fantasia e siii sentiment! anzi che sulla ragione, mas- 
sime f|uarido, come in questo caso, si tratta di operare coiitro 
tendenze vive e tenaci che agiscono in senso conlrario, quali ap- 
punto sono gl'istinti anti-sociali dell'uomo ppimitivo. In questo 
stadio anzi della evoluzione dei diritto i due sistemi di coazione, 
quello cio^ dello stato e quelle complementare, non sono ancora 
divisi, nia presentano imo stato embrionale in cui sono cont'usi, 
anzi fusi in un sistema solo. Questa fusione, che 6 conseguenza 
del grado d' incompleta formazione e specificazione del diritto 
e dello stato, se 6 indizio di poco eievato sviluppo, 6 d'altra 
parte, circostanza assai benefica e si pud dire anche favorita 
dallo stesso bisogno della conservazione sociale, poiche per- 
mette ai duE! sistemi, non solo di agire perfettamente di con- 
serva, ma di venire rinforzandosi ciascuno con la cooperazione 
deH'altro. Per cui, ad esetnpio, i castighi che infligge il capo 
acquistano una forza considerevole sulla condotta degli uoinini 
quando possono in pari tempo apparire, anzi che corns etTetto 
della volonta e del capriccio umano, una conseguenza del vo- 
lere divino e quando I'opinione di tutto un gruppo 6 d'accordo 
nel vedere il colpevole come un uomo abbandonato dalla divi- 
nity. Talc confusione agevola inoUre la formazione di quel mec- 
canismo semiautomatico di coordinazione di atli, cui danno ori- 
gine le secolari e costanti ripetizioni e da cui scaturisce la con- 
suetudine quale unica o pracipua sorgente del diritto in quel 
date periodo. 

Ma, a misura che le society si sviluppano e le coscienze 
diventaiio accessibili a processi di ordine piii complesso, menlre 
da una parte si determina (col sorgere e con lo speciticarsi 
delle funzioni delio stato) la dislinzione tra i due sistemi coattivi; 
d'altra parte i moveuti che operano a. rendere obbligatorio il 
diritto diventano gradatamente meno egoistici, e acquistano un 
carattere piii obbiettivo, piii spirituale ed eievato; onde si co- 
raincia a rispettare il diritto per il rispetto che si porta alia 
persona da cui proviene, poi per rispetto aU'autorit^ die essa 
esercita, poi per I'ossequio verso lo stato in genere. In seguito 
il rispetto si coilega con la natura stessa della norma, che viene. 
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obbedita, prima, per TutilitSi che essa presenta nel case singolo^ 
poi per la sua utility in genere; tino a che si arriva a uno 
sladio molto evoluto della coscienza, quando la norma viene 
obbedita per motivi intrinseci, per il suo valore etico e in forza 
del dovere elico di obbedienza alia legge. Allora si dice che si 
6 costituita la fibra legale, cxoh a dire un adattamento completo 
tra la coscienza e le condizioni della convivenza, per cui gl'in- 
dividui spontaneamente guidano la loro condotta in armonia 
con le esigenze di questa, ed obbediscono alia norma giuridica 
senza por mente aile sue sanzioni e neanco agli appelli indi- 
retti o impliciti che essa fa al sistema complemenlare di coa- 
zione. Abbiamo cosl tutta una evoluzione nei motivi che ope- 
rano a rendere obbligatoria la norma, per cui dal carattere 
rozzo, materiale e diremmo, palpabile, che hanno da principio^ 
passano gradatamente ad assumere un carattere spirituale e 
ideale; da un carattere particolare e ristretto, passano a un 
carattere generale e comprensivo, da un carattere egoistico e 
strettamente utilitario, passano a un carattere altruistico, acqui* 
stando un valore etico sempre piu spiccato. Tutto cio precede 
corrispondenteraente all' evoluzione che si produce nella co- 
scienza; Tevoluzione del sistema com piemen tare anzi non b 
che una conseguenza dell* evoluzione di essa. Questa si pu6 
osservare, non solo nella vita dei popoli e deU'umanit^ in ge- 
nere, ma anche nella vita deir individuo. Infatti h stato notato 
che il fanciullo obbedisce alia norma che gli viene imposta 
per la paura del castigo, cio^ di un male materiale minaccia- 
togli da determinate persone o per il rispetto che quelle per- 
sone gr ispirano misto anch* esso al timore di una forza molto 
superiore alia propria; e solo in et& piu inoltrata si lascia poi 
influenzare da considerazioni di carattere piu spirituale e meno 
egoistico, e finalmente poi obbedisce a moventi di ordine piu 
elevato e opera moralmente per il rispetto che sente in genere 
verso la legge morale e per il sentimento deH'obbligo morale 
divenuto mano mano per lui come una seconda natura. 

Anche nei diversi strati che esistono in seno di una me- 
desima society, quel sistema si esplica in modo diverso, poichfe 
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nel basso popolo il diritto iioii si concepisce come scompagnato 
dair idea del gendarme, del giudice e dell'usciere; mentre nelle 
classi piti elevate il diritto viene obbedito spontaneamente, seiiza 
che neppure si badi ai meccanismi delle ^anzioni e all'opera delle 
autoritd incaricate di farle valere. Di modo che, dair importaiiza 
che acquista e dal carattere che assume il sistema cornple- 
mentare di coazione nella condotta degl' individui e dei jiruppi 
associati si pu6 misurare lo stadlo di sviUippo e d'incivilimento 
raggiunto dalle convivenze come dalle singole persone. 

§ 33. — Ma, rispetto alia coazione vi 6 un' altra qne^^lione 
molto importante, che non pii6 essere debitameiite risohita senza 
un giusto apprezzamento degli elementi psicologici; vi 6 cioft 
la questione di sapere se la coazione 6 o pu6 essere tlleltiva- 
mente obbligatoria da parte dello stalo, poichfe se essa non e 
e non pu6 essere obbligatoria, non si pu6 allora piii rileiiere 
che sia una caratteristica essenziale del diritto. Non ainmet- 
tendo quest' obbligo positivo, si viene implicitamente ad am- 
metlere che I'osservanza del diritto sia interamente rimessa al- 
Tarbitrio dello stato, il quale potri allora richiederla o non ri- 
chiederla, a piacimento, o potrli, in ultima analisi, sostituire 
alia norma del diritto, Tarbitrio del momenlo. 

Ora, una tale questione non pu6 essere risoiuta con i soli 
criterii formali che ci fornisce il realismo giuridico. E infatti, 
considerando solo dal punto di vista formaie il diritto c la coa- 
zione, noi non possiamo venire ad altra conclusione che a questa, 
essere la coazione pienamente in balia delTarbitrio della ^tato. 
Stando infatti ai criterii formali, chi 6 che pu6 obbligartn lo .stato 
a far valere la coazione? Esso 6 organismo sovrano, non suppone 
al di sopra altra organizzazione, ch6 se altra ne esistesse, lo siato 
non sarebbe piii vero stato sovrano, e quella ne occu|>i?rebbe 
il posto. Di fronte alio stato non esiste perci6 I'obbligo IWrrnale 
di far valere la coazione, poichfe la coazione, data la teoiica che 
combatliamo, sorge nello stato e per opera dello stato i' non 
fuori di esso e contro di esso, e se sorge nello stato, iii!ssuna 
forza, nessuna autoritfi estranea pu6 ad esso impoHa. Cli') e 
evidente. Ma se sorge nello stato e per opera dello slato sol- 
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tanto, la coazione non puo piu costituire una sicura e neces- 
saria garanzia del diritto. Anche questo 6 evidente. 

lo, in tanto posso essere sicuro del mio diritto, in quanto 
posso eventualnnente invocare dallo stato le sanzioni statuile da 
esso per farlo valere ed essere sicuro che lo stato le applichi 
tutte le volte che il mio diritto ha bisogno di essere tutelato; se 
invece io non posso essere certo che lo stato in tutti i casi in 
cui ad esso legittimamente ricorro far& valere le sue sanzioni, 
io non sono piu sicuro del mio diritto e non posso piu dire che 
il mio diritto mi venga garantito dallo stato tutte ie volte che 
ad esso ricorro e ho bisogno della sua coazione. Perch6 adun- 
que il mio diritto venisse garantito in raodo certo, occorrerebbe 
Tobbligo da parte dello stato di far valere sempre le sue san- 
zioni; e dal punto di vista della teoria che critichiamo, quest'ob 
bligo appnnto non puo essere dimostrato, perchfe manca ad 
esso ogni e qualunque fondamento. 

Si potrebbe rispondere a questa critica che Tobbligo della 
coazione va considerate, non di fronte alio stato in genere, sib- 
bene di fronte in ispecie ai suoi singoli poteri; ma se dallo stato 
in genere si passa a considerare quest'obbligo rispetto ai poteri 
singoli per mezzo dei quali Pazione dello stato si esplica, non 
si fa che mettere in piu aperta evidenza il difetto che critichiamo. 
Ciascuno dei singoli organi infatti per mezzo dei quali lo stato 
esercita la tutela del diritto adempie la sua specitica funzione 
solo in quanto vi 6 obbligato e non solo in quanto vi 6 obbli- 
gato moralmente, ma anche e sopra tutto, in quanto vi 6 obbli- 
gato giuridicamente. La certezza adunque che ciascun organo 
tuteli il diritto dipende dal suo grado di obbligatoriet^ o in altri 
termini, dal suo grado di obbedienza a un organo superiore e 
dai mezzi coattivi di cui questo dispone per farsi obbedire. Piu 
questo obbligo 6 determinato e preciso, piu Torgano si vede co- 
stretto a tutelare il diritto e piu vi ha luogo di ritenere che il 
diritto verr^ tutelato. Ma Tobbligo 6 tanto piu determinato e 
sicuro quanto piu fe sicura Tobbedienza dell' organo. Insomma la 
garanzia suppone Tobbligo e Tobbligo suppone Tobbedienza, ma 
Tobbedienza suppone alia sua volta il comando e la coazione. 
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suppone cio6 un organo capace d'imporsi e messo in condi- 
zioni di farsi obbedire (I). In tal modo di organo in organo si 
arriva a un organo supremo, il quale non pu6 essere giuridi- 
camente obbligato, perch6 non pu6 essere coslretlo ad obbndire, 
non avendo al di sopra altro organo, che ad esso s'imponga 
con mezzi coattivi. La catena si rompe a un certo punto e il 
punto in cui si rompe segna il momento in cui cessa I'obbli- 
gatoriet^ del diritto {2). ' 

Prendiamo ad esempio gli organ! esecutivi. II gendarme 
fara eseguire la legge in quanto si sente obbligato dai coinandi 
del suo superiore diretto e in quanto tali comandi sono appog- 
giati da corrispondenti ed elfjcaci sanzioni, e il superiore im- 
pone i suoi cornandi ai propri dipendenti in quanto si sente alia 
sua volta obbligato dal proprio superiore; e cosl dalle autoriti 
locaii si passa mano mano alle autoriUi centrali e da queste si 
sale poi lino al ministro. Arrivati al minislro gik troviamo die 
la forza dell'obbligo, considerata alia sola stregua della coai'.ione 
dello stalo, deve apparire molto indebolita, poiche di fronte al 
ministro la sanzione non pu6 farsi valere in modo cosi diretto 
e cosi sicuro come dal ministro pu6 farsi valere di fronts alle 
autorit& a lui subordinate. Ma dal ministro si pii6 ancora sa- 
lire al capo dello stato, massime nei governi non parlamentari. 
Qui pertanto converri arrestarsi, poichfe ci troviamo allora di 
fronte a un organo irresponsabile giuridicamente parlando, a 
un organo die non ha altri a s6 superiori e contro il rjuale, 
con i modi ordinari, non si puo far valere atcuna direttn san- 
zione giuridica. Arrivati ciofe a questo punto bisogna pur dire 
che il meccanismo della coazione cessi di agire, poichfe quivi 
esso pu6 bensl niuoversi spontaiieamente, ma non pu6 piii es- 
sere costretto a muoversi in quel dalo modo. In altri termini, 
la legge 6 esecutiva solo in quanto lo vuole il capo dello stalo. 



(1) Lasson, op. cit., pug. 386. 

(2) Thon. — Rcc/Ugnorm uad subjectiei 
e 7 e segiienii. 
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ma nessun altro organo, nessun* altra persona puo indurlo giu- 
ridicam^nte a volerlo. Certo, possono agire sul capo dello stato 
mezzi straordinari, come una rivolta, una guerra, ecc, ma tali 
mezzi escono dai limiti ordinari del diritto formale e non si 
possono pill paragonare con le sanzioni che operano e devono 
operare nelle condizioni normali del diritto. 

AUe stesse conclusioni si arriva quando si considera il fun- 
zionamento del potere giudiziario, sia se si guarda agli organi 
destinati a metterlo in moto con Fesercizio deH'azione pubblica^ 
sia se si guarda agli organi incaricati di giudicare e di appli- 
care la legge. L'obbligo che ha Taccusatore pubblico d'iniziare 
Tazione penale in tanto esiste giuridicamente, in quanto vi ^ un 
superiore disposto a far valere contro di lui le sanzioni della 
legge nel caso tale obbligo non venga osservato; e il superiore 
in tanto 6 giuridicamente obbligato a punire il suo inferiore, in 
quanto ha al di sopra di lui un superiore obbligato nel modo 
medesirao, fino a tanto che si arriva anche qui ad un capo su- 
premo, il quale non pu6 essere piii obbligato nel modo mede- 
simo, perche I'ordinaria sanzione non pu6 piii agire contro di 
lui. E parimenti, vi ^ sicura garanzia che Tamministrazione delia 
giustizia si svolger^ secondo le leggi fino a quando si 6 certi 
che il giudice non sostituirJi il suo arbitrio e la considerazione 
dei suoi particolari interessi alle norme obbiettive del diritto e 
fino a quando 6 possibile un rimedio contro gli arbitri e gli er- 
rori del magistrato. Ma questo rimedio esiste fino a che vi fe 
la possibilitJL di passare da un giudice inferiore a un giudice 
superiore; quando si 6 arrivati a un giudice sommo, contra 
il quale non vi 6 piu diritto di appello o di ricorso, tali rimedi 
non possono piu agire, onde Tamministrazione della giustizia 
non offre piii garanzia di sorta (1). 



(1) Vedi FiLOMUSi-GuEf.Fi, Enciclopedia giuriclica, Nfupoli, 1901, pa- 
gina 27. In nola egli osserwi che « un inteiligente usciere delUi Cassa- 
zione di Romu ebbe il sentiinento della teoria, (piando in iin caso di irre- 
golarilu nolula nel procedinnento in Cassazione disse: Ma chi cassa la. 
Cassa^ione di Romaf ». 
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Occorre poi inoltre notare che, a misura che si passa dalle 
autoritk inferiori alle superior!, gli anelli della catena si vaniio 
sempre piu allargando e le garanzie s' indeboliscono, perch6 
diventa sempre piti difficile di far valere la coazione da parte 
delle autorit^ superiori, e ci6, sia perch6 si allarga la sfera di 
potere discrezionale che viene lasciata alle singole autorit^, sia 
perchfe r influenza e la dignitk che esse acquistano le sottrag- 
gono sempre piu airazione degli ordinari mezzi di coazione. 

Basandosi su questi ragionamenli che, come si vede, non 
sono fondati su mere ipotesi, ma sulla realty dei fatti e della 
vita, si pu6 facilmente essere indotti a conchiudere che la coa- 
zione non 6 un elemento essenziale del diritto positivo, poich6, 
non tutti quelli che devono farla valere vi possono essere astretti, 
e che, per conseguenza, lo stato non offre, in ultima analisi, 
una sicura garanzia come tutore deH'ordine giuridico. A questa 
obbiezione non pu6 rispondere chi si colloca da un punto di 
vista puramente formale. Rispondere, ad esempio, che neiran- 
damento ordinario e normale delle cose e dei rapporti le auto- 
rit^ fanno valere il diritto e questo fatto costituisce una suflfi- 
ciente garanzia, non basta, poich6 se il fatto si verifica ordina- 
riamente cio non significa che esso si debba per ci6 stesso verifi- 
care. Occorre sempre un elemento di necessity perchfe la norma 
generi veri e propri obblighi. Dire, ad esempio, che ordinaria- 
mente i patti vengono osservati non significa che essi debbano ve- 
nire sempre osservati e finch6 non apparisce una forza che co- 
stringa ad osservarli sempre, non si puo dire che V obbligo di 
osservarli sia un obbligo di diritto positivo o che almeno venga 
determinato da una coazione esteriore. In altri termini, per essere 
certi che la garanzia abbia un effettivo valore occorre ricercare 
ed esaminare le cause che la determinano; poiche se queste 
cause sono tali da dovere agire nella maggior parte dei casi e 
con sufflciente efficacia sulla volontii di chi opera e di chi deve 
farla valere, si puo dire che la garanzia esiste, altrimenti bi- 
sogna ritenere il contrario. Ora, queste cause la dottrina for- 
malista non pu6 ricercare, nfe pu6 comprendere, poichfe essa 
non va piii in 1^ del semplice riconoscimento dello stato, dal 
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quale, secondo essa, deve cominciare ogni diritto, ogni garan- 
zia e ogni sanzione. La natura del diritto 6 determinata dal 
riconoscimento dello stato, ad esso deve mettere necessariamente 
capo ogni afferraazione di diritto e ogni garanzia per farlo va- 
lere, e Tuna e I'altra cosa non possono esistere se non in quanta 
lo stato vuole e rispetto alle quali non puo quindi essere ob- 
bligato. 

Conie si vede, con questa dottrina, non 6 semplicennente la 
coazione quale elemento costitutivo del diritto, ma b la necessity 
stessa del diritto che si viene a negare, pero che riraette, in 
ultima analisi, all'arbitrio di pochi o di moiti la facolt^ di ob- 
bedire o non obbedire al dii'itto, di farlo o di non farlo osser- 
vare. 

§ 34. — La questione che guardata cosi semplicemente dal 
lato formale non trova soluzione di sorta, si risolve facilmente 
quando si guarda invece al lato psicologico del diritto, ai mo- 
venti psichici che ne determinano Tosservanza, tanto da parte 
di coloro che debbono obbedire, che da parte di coloro che de- 
vono comandare e quindi quando si pensa a quel sistema com- 
plementare di coazione operante in armonia o anche in con- 
trasto con la coazione dello stato. Questo sistema complement 
tare infatti, non opera semplicemente a rinforzare i comandi 
dello stato, esso opera anche, quando 6 necessario, a rendere 
obbligatori quel comandi stessi nella coscienza di coloro che 
devono impartirli, a rendere ciofe condizionati gl'imperativi su- 
premi che Torganizzazione politico -giuridica e costretta a la- 
sciare incondizionati, a rendere anzi obbligatoria la stessa or- 
ganizzazione politica. 

E cosl lo stato non sorge arbitrariamente per la volontii 
di uno o di pochi e non volge arbitrariamente la sua azione 
in un modo o in un altro. Esso 6 la conseguenza necessaria 
di un insieme di condizioni etniche e di condizioni sociali, 6 il 
prodotto di una precedente evoluzione storica, la quale ha con- 
dotto una convivenza a costituirsi in un modo o in un altro, a 
contrarre certe secolari abitudini, ad organizzare in un dato 
modo il suo governo, ad assumere una data subordinazione 



215 
gerarchica, sia nella composizione della society in genere, sia 
piii proprianieiite nella sua composizione polilica, ha I'atto sor- 
gere nelle coscienze certe idee e certi sentimenti del giusto, certi 
bisogni, certe aspirazioni, ha condotto queste a ooncretarsi ma;io 
mano in special! istituti e in speciali forme di organizzazione, 
ha prodolto speciali forme di adaltameiito nella vita degl'indi- 
vidui e dei gruppi associali. Ora, se lo state 6 uii prodotto ne- 
cessario di queste cause, non pu6 la garaiizia che esso offre al 
diritto essere un fatto puramente volontario e rimesso del tulto 
all'arbitrio dello stato, ma deve essere uu fatlo alia sua volta 
necessario. fcl infatti I'elemento necessario in questo caso esis',e, 
soltanto che bisogna cercarto fnorl dell'apparato con cui lo stato 
fa valere il diritto, poichfe deve essere ed 6 infatti superiore a 
tale apparatc, anzi risiede nella stessa ragione di essere di 
questo. Lo siato possiede e mette in opera quel certo apparato 
per fac valere il diritto in quanlo esiste ed h costituito in un 
dalo mode appunto in forza delle cause per cui 6 sorto e per 
il raggiuiigimento dei fini che furono ad esso impost! da quelle 
stesse cause. 

La forza obbligatoria del diritto positive risiede nello stato 
ma non e puramente rimessa al suo arbitrio, altrimenti la ga- 
ranzia troverebbe un punto di arresto, ma fe riposta nello steaso 
obbiigo die tia lo stato di faria valere, Se neH'audamento or- 
dinario delle cose e dei rapporti umani lo stato fa valere ii di- 
pitlo e le autorita per mezzo delle quali la sua azione si esplica, 
si adoperano a tutelarlo, ci6 avviene, non perchfe lo stato cosi 
vuole e cosi vogliono quelle autorita, ma perchfe lo stato e i 
suoi organi sono cosiretti a colere cosi. Questo elemento di ne- 
cessity che per tal modo s'impone alio stato come tutto, s'im- 
pone anche alle sue autoritft, ai suoi organi superiori, e sem- 
pre per opera di quel sistema comptementare, che allinge la 
sua autorita, non piii nello stato, ma fuori di esso e conse- 
guenteniente ad esso s'impone. Cosi, quando si sale gradata- 
mente dairautorit& inferiore all'autorit& superiore, si arriva, e 
vepo, a un' autorit& somma, contro la quale non puo piii esser 
fatta valere I'ordinaria coazione giuridica (o almeno non pui> es- 
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ser falta valere con la medesima intensity), ma questo non signi- 
fica che essa si trovi percio sciolta da ogni coazione, pero che 
allora at sistema ordinario si sostituisce il sistema complemen- 
tare atto ad imprimere una forza anche maggiore di quella che 
imprime Tordinario sistema. 

Possiamo anzi notare tutto un processo di correlative svi- 
luppo neU'azione rispettiva dei due sistemi, mano mano che 
dalle autorita inferiori si passa alle autorit^ superiori. Infatti il 
sistema di coazione messo in opera dallo stato puo avere suUe 
autorita inferiori il massimo d* influenza, poichfe esso agisce, 
tanto a rendere obbligatorio il diritto, quanto a rendere obbli- 
gatoria Topera di coloro che devono fario osservare. Le auto- 
rita inferiori sono sotto la diretta dipendenza, sotto la continua 
vigilanza dclle autorita superiori, per guisa che ogni piu leggera 
negligenza, ogni piu piccola mancanza puo essere anche seve- 
ramente punita e in modo immediato. La sanzione puo accom. 
pagnare o seguire assai da vicino la violazione, sia perch6 
questa puo essere assai facilmente scoperta e precisata in tutti 
i siioi caratteri, sia perch6 T autorita superiore che Tinfligge 
non 6 tenuta a molti riguardi verso la quality dell'ufficio e della 
persona che lo copre. In pari tempo la sfera di libera attivit^ 
e conseguentemente di responsabilit^ da parte delle autorita su- 
balterne, 6 molto circoscritta, pero che il compito di esse si 
riduce per lo piu ad eseguire gli ordini che ricevono dalle au- 
torita superiori e la propria iniziativa pu6 esercitarsi assai ra- 
ramente e per rispetto a fatti che non hanno una grande im- 
portanza e una grande portata. 

In tali condizioni, come si puo facilmente comprendere, 
r influenza del sistema complementare non ha molto campo 
di dispiegarsi, e del resto, non occorre che si dispieghi in tutta 
la sua intensity. Certo, 6 sempre bene e puo essere anche ne- 
cessario che il funzionario pubblico adempia il suo dovere, non 
semplicemente per paura della legge e del superiore, ma anche 
per opera di moventi di altra natura, non potendo sempre I'a- 
zione della legge e quella del superiore arrivare da per tutto e 
tutto prevedere e precisare, e non essendo perci6 sempre diffi- 
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cile di sfuggire alle prescrizioni della prima o alia vigiianza 
del secondo; ma, d'altra parle la maiicanza di quesli lucivenli 
non 6 sempre molto dannosa, o iion costituisce almeno un in- 
conveniente capace di rendere addirittura impossibile ia coazione 
dello stato. 

Ma, di mano in mano che dalle autorili inferiori si passa 
alle superiori e alle supreme, non solo si allar^a il campo 
d'influenza del sistema complementare e diventa [liii iiiteiis;a la 
sua azione, ma I'intervento di esso si rende a pOLv> a poco piii 
necessario. Piu si va infatti verso le autorit& superiori, piii si 
trova che it grade di dipendenza tende a diventar(> nieno di- 
retta, la sorveglianza del superiore meno continufi e meiio nii- 
nuziosa, sicchfe la sfera di attivitfi del funzionario acqiiista ^ra- 
datamente piu estensione, piii liberty e piu indipendeiiza. In tali 
condizioni, non solo le piccole negligenze e le inTrazinni leggere, 
ma molte volte anche le negligenze gravi, le gravi iiifVazlnui e 
i grandi abusi possono rimanere impuniti, o possono non rice- 
vere sempre una Baiizione immediata e proporzionale al ilaniio 
che arrecano. La sanzione, in altri termini, non puu seguire 
sempre assai da vicino la vtolazione, poichfe a causa di'lla ore- 
scente complessiia, dei papporti, o non puo essepe <eiiipre sco- 
perta, o non pu6 essere sempre dalla legge prevetluta u deter- 
minata; e perch6 inoltre I'autopit^ superiore 6 lennla a piii 
grandi riguardi, sia verso la persona, sia verso J'uliicio. Non 
vi ha dubbio che, con lo sviluppo deli'organismo politico e con 
un' appticazione sempre piii rigoposa e piii larga del concetto 
dello slato giuridico diventa possibile di sottoporr'o alia i\{\U:r- 
minazione della legge e all'apprezzamento dei giudice nna quan- 
tity di rapporti che ora vi sfuggono, per cui rarbitrio dei t'un- 
zionari viene con cio mano mano circoscritto; ma fe anche clilapo 
che la legge non pu6 cogliere tutti i rapporti del I'nn/ionario e 
che vi sara sempre un elemento personale oscillanlii nulle re- 
lazioni fra superiore e inferiore, che sfugge alia ti'gge taiito 
piii facilmente, quanto piii si esclude la sfera di a/ioiie ill que- 
st' ultimo e si 6 costpetti, dalla natura stessa dell'ufficio, ad af- 
fidare una parte sempre piti grande della sua attivita alia sua 
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propria discrezione; lasciando poi stare che anche le stesse con- 
siderazioni possono venire applicate alle funzioni dei giadici. 
Col salire nella scala gerarchica e col crescere dellMmportanza 
della funzione, si accresce la responsabilitii e Tautonomia del 
funzionario; due fatti questi che procedono sempre di conserva^ 
poich6 non si puo avere piena responsabilit^ se non quando si 
ha piena libertk e indipendenza di azione. Ma Tindipendenza 
di azione viene d'altra parte a restringere la portata della legge 
e r influenza della superiore autoritk. 

Appunto in questi casi, a riempire le lacune e le imperfe- 
zioni della legge, a supplire alia diminuita influenza dell' auto- 
rit^ superiore, entra in campo il sistema complementare, la cui 
influenza gradatamente si accresce col passare dalle autorit^ 
inferior! alle autorit^ superior!. Cosi vediamo che ^o\ crescere 
della responsabilit^ delTufficio, si sviluppa ed acquista un grada 
elevato d' intensity il sentimento, la coscienza della responsa- 
bilit^ propria nella persona che Tesercita; e alia paura della 
legge e del superiore mano mano si sostiluisce la paura del- 
I'opinione pubblica, la paura delle conseguenze, non solo pros- 
sime, ma anche remote di una o di un'altra maniera d'agire, 
lo spirito deirufficio, le abitudini contratte, il sentimento di onore 
e di dignity e infine anche il sentimento del proprio dovere. 
Questi movent! acquistano un' influenza sempre piu decisiva 
fino a che raggiungono un grado massirao d' intensity quando 
si arriva alle autorit^ supreme. Si puo notare, ad esempio, circa 
r influenza deH'opinione pubblica, che essa esercita una pres- 
sione sempre piu forte a misura che i funzionari, per il genere 
della funzione che esercilano, sono piu esposti a! giudizi del 
pubblico e di un pubblico pid esteso e intelligente. Questo ac- 
cade infatti a misura che si sale nella scala gerarchica, poiche 
Tazione del piccolo funzionario locale non puo interessare che 
un pubblico assai ristretto, mentre essa viene ad abbracciare 
un numero a poco a poco piu esteso d' interessi e un pubblico 
gradatamente piu numeroso a misura che piu alta 6 la posi- 
zione del funzionario, fino a che si arriva a! funzionari supremi 
la cui condotta interessa tutto lo stato e anche i rapport! di 
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piu stati e rimane perci6 sottoposta al sindacato imponente del- 
Topinione di tutta una convivenza o di un complesso di convi- 
venze. 

Non 6 chi non conosca come nei moderni paesi civili i capi 
degli stati e gli organi del governo si mostrino timorosi del 
giiidizi del pubblico" specialmente quali si esplicano con V in- 
termediario della stampa, e come siano premurosi ad accon- 
tentare, non solo le aspirazioni legittime, ma anche i pregiudizi 
nazionali e perfino le passioni e le aberrazioni del momento. 
Ed fe stato gi^ osservato piu volte, specialmente rispetto ai mo- 
narch! dispotici del secolo XVIII, come sia grande la pressione 
dell'opinione pubblica anche per quei governi che pure non 
hanno bisogno del concorso del pubblico per il reggimento 
della pubblica cosa. Questo fatto basta da solo a dimostrare in 
qual modo cresca V influenza del sistema complementare a mi- 
sura che diminuisce V influenza dell'altro sistema. 

II diritto stesso col genere delle sanzioni cui allora ri- 
corre, vuole a preferenza appoggiarsi su di esso in tali casi. 
E perci6 vediamo che allora le sue sanzioni si attenuano, di- 
ventano piu sottili ; perchfe il loro valore proprio, la loro pro- 
pria forza diminuisce quanto piti attingono valore e forza ad 
elementi che sono, a cosi dire, al di fuori delle sanzioni ordi- 
nate del diritto. Se, ad esempio, liberiamo da ogni influenza di 
questo sistema il principio della responsabilit^ ministeriale ve- 
dremo tosto quale efficacia rimanga ai mezzi e alle sanzioni de- 
stinate a farla valere e a renderla una cosa effettiva. Nei go- 
verni parlamentari tutta la sanzione ordinariamente si riduce a 
un voto di fiducia da parte di un'assemblea politica; lo stato 
di accusa o qualche altro mezzo escogitato per rendere questa 
responsabilit^ effettiva, o si adoperano raramente, o sono ca- 
duti del tutto in disuso, o non raggiungono Teffetto desiderato. 
Ma il voto politico di quale efficacia potrebbe essere qualora 
non avesse a produrre altro effetto (e neppur sempre) che I'al- 
lontanamento momentaneo dal potere di alcune personality po- 
litiche? Cio non pertanto quella responsabilitS. pu6 diventare ef- 
fettiva malgrado la tenue sanzione, quando questa sanzione 
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riesce a stimolare e a far entrare in azione una quantity di 
moventi del sistema complementare o quando apparisce sempli- 
cemente quale un effetto di esso. Quando cio6 il voto politico 
vienc a coincidere con un'opinione pubblica illuminata ed ap- 
parisce come Tespressione vera della volont^ del paese, quando 
i partiti politici hanno un alto sentimento della propria causa 
e della propria missione, quando 1' educazione politica in un 
paese 6 molto sviluppata ed esiste una coscienza pubblica atta 
a far sentire e comprendere le conseguenze di un dato modo 
di agire, tanto ai governanti, che ai governati, e cosl via discor- 
rendo. 

Parimenti, una legge puo ben determinare i modi e i mezzi 
formali per der*imere i conflitti che possono sorgere fra i vari 
corpi politici, ma se in quei corpi non esistono certe date moUe 
che ]a legge non puo, da sola, mettere in moto, le prescrizioni 
della legge rimangono lettera morta, e i conflitti si acuiscono 
fino alia lotta aperta, ai colpi di stato o alia rivoluzione. 

II sistema complementare viene adunque a rinforzo del 
tenue sistema coattivo dello stato o si sostituisce interamente 
ad esso, quando esso non puo agire neppure in forma sottiliz- 
zata. E ci6 avviene ordinariaraente quando un popolo possiede 
attitudini politiche e sopra tutto quando la forma di reggimento 
6 adatta alle sue condizioni e alle sue esigenze; ch6 quando 
quella forma invece non e adatta al popolo e questo non pos- 
siede le attitudini necessarie per farla rettamente funzionare o 
altre cause concorrono ad impedire che essa armonizzi con le 
esigenze dello stato, allora il sistema complementare cessa di 
funzionare o non funziona piu come dovrebbe, onde viene a 
prodursi nell'ordinamento giuridico quello stato di cose che fa 
pensare al diritto senza coazione e alia possibility di scindere 
I'uno dairaltra. Si pensi ad alcuni fenomeni caratteristici del 
parlamentarismo, alle assemblee politiche le quali non adem- 
piono debitamente le loro funzioni, agli abusi cui conduce il de- 
generato sistema del governo di Gabinetto, alle pressioni del 
Tesecutivo suUa magistratura quando questa non 6 sufficiente- 
mente garantita contro gli abusi di esso, e via discorrendo, e 
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si vedvk die possono verificarsi dei casi in cui il diritto rimane 
del tutto sprovvisto da ogni genere di coazione. Ma questi casi 
e queste eccezioni sono appunto del genere di quelle che con- 
fermano la regola, poichfe esse stanno a dimostrare che solo in 
un sistema degenerato di ordinamenio giuridico si puo avere 
un diritto senza coazione; e allora non e soltanto la certezza 
della coazione che vien meno, e anche la certezza del diritto: 
il diritto cessa di essere coattivo perch^ si corrompe, perch6 
perde quelle quality caratteristiche, onde si differenzia dalle altre 
categoric di norme. 

§ 35. — Ma vi sono ancora altri punti, intorno ai quali 
occorre qualche ulteriore schiarimento, che valga a mettere piu 
chiaramente in rilievo I'unilateralit^ del realisnio giuridico e il 
sue difettoso apprezzamento delle basi psicologiche del diritto. 

Come sappiamo, questa dottrina accorda un valore ecces- 
sivo alia volont^ dello stato nella formazione del diritto; anzi 
fa addirittura del diritto un prodotto di quella volont^. Ora, come 
nella psicologia della coscienza individuale, cosi nella psicolo- 
gia della coscienza collettiva, i processi del volere non hanno 
un valore per s6 stante, non hanno un' esistenza autonoma, 
pero che il loro valore e la loro esistenza van no considerati 
rispetto al valore e al carattere degli altri processi psichici e 
anche rispetto al mondo obbiettivo, in armonia col quale devono 
svolgersi, 

E innanzi tutto la volont^, per quanto possa determinare 
la condotta, non puo determinare le leggi della condotta, poiche 
le leggi tlella condotta sono determinate da cause indipendenti 
dalla volontk dei singoli, quantunque possano agire sulle vo- 
lont^ dei singoli e indurla a muoversi in uno o in un altro 
senso. E non solo la singola volont^, ma neanco la volont^ col- 
lettiva pu6 creare le leggi della condotta, poich6 come la vo- 
lont^ singola non puo infondere carattere vero e proprio di 
legge a tutto cio che essa vuole e comanda, cosi lo stato non 
pu6 infondere vero e proprio carattere di legge della condotta 
a tutte le sue ingiunzioni. 

Si potrebbe dire che la volont^ dello stato, quantunque non 
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crei quelle I^gi per opera delie quali il diritto sorge, puo non- 
dimeno creare ia fopza che io rende eflfettiiamente obbiigatorio. 
Ma^ parlando deila coazioae, abbiamo potato vedere che lo stato 
neanco queiia forza puo creare, esso non puo che adattarla e 
neppure interamente, alia norma giuridica. La volont^ dello 
stato agisce dunque come una forza coocomitante, la quale ha 
certamerite una imporlanza di prim'ordine, ma non ha impor- 
tanza assoluta e decisiva: e forza che coordina e organizza, 
non e propriamente forza che crea. 

E in tanto essa agisce a coordinare e a forraulare le norrae 
del diritto, in quanto si determina in armonia con le esigenze 
delia vita e della society e quindi in quanto s' ispira alia co</m- 
::ione di queste esigenze. Certo, anche un diritto non ispirato a 
queste esigenze, quando venga riconosciuto dallo stato o da esso 
imposto, ^ pur sempre un dirilto positivo e come tale deve es- 
sere obbedito. Ma la questione e se sar^ obbedito e fino a che 
punto e se agir^ rispetto ad esso quel sislema complementare 
die c tanta parte della forza obbiigatoria del diritto; come an- 
clie se i giudici lo appliclieranno integralmente o se nell'appli- 
carlo, apporteranno ad esso tali moditicazioni, che ne mutano il 
carattere. Una dottrina delTobbedienza del diritto non puo es- 
sere campata in aria, ma deve essere sempre in rapporto con 
le coiidizioni dell'obbedienza del diritto. Astrattamente il diritto 
positivo deve essere sempre obbedito, ma quale filosofo o giu- 
rista puo contentarsi di questa semplice affermazione? E non 
poteiidosi acquietare in questa semplice affermazione, segue 
naturalmente che il diritto non puo essere effetto di una sem- 
plice volont^, ma di una volont^ in quanto si determina in ar- 
monia con la cognhione delle esigenze di fatto. 

Del resto il diritto e stato sempre piii o meno cosi e si 6 
piu o meno sempre costituito su queste basi, altrimenti non 
avrebbe potuto rispondere alle condizioni di adattamento e non 
sarebbe potuto riuscire in pari tempo causa ed eflfetto della 
conservazione e del progresso umano; sarebbe anzi riuscito un 
perenne ostacolo alia trasformazione progressiva delle umane 
convivenze. 
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Non vi e poi dubbio che questa necessity che ha 11 volerc 
<iello stato d' ispirarsi alia cogmsione delle esigenze, sia della 
vita che della societii, non che dimiiiuire, va sempre piii cre- 
scendo. In uno stadio molto primilivo si puo ben dire che la 
volontk segue uii movimenlo istintivo e quasi automatico, pero 
che allora le condizioni di adattamento sono molto semplici e 
si ripetono sempre riel modo medesimo, onde puo determinarsi 
iin aiitomatismo yemi-cosciente fra I'individuo e il mondo este- 
riore e anche fra I'aggregato in genere e I'ambiente; ma, in 
uno sladio avanzato di sviluppo la volonta noa'pu6 sej^iilre in 
tutte le sue manilestazioiii un processo istintivo: I'ambiente si 
complica, i fatti non si seguono piii con la medesima mono- 
tonia, i rapporli assumono aspetto svariato, danno luogo a con- 
seguenze, a combinazioni sempre diverse; onde la deiiberazione 
della volonta deve essere preceduta da tutto un processo com- 
plicato di Kcelta, cio che suppone, alia sua volta, process! cora- 
plicati di rappresentazioni e di sentimcnti. La oo/o/i(d delio stato 
non si puC) eoncepice allora senza una mente deilo stato, la 
quale obbedisce a certe determinate leggi di associazioue e di 
sviluppo, rti cui gli atti della volenti sono la manifestazioiie 
ultima, certo la pin apfiariscente, ma non la sola importante. 
E in quesla connessione fi'a i process! volilivi e gli aitri pro- 
cessi psichici in qiiaato si riferiscono alia formazione del diritto, 
trova la psicologia giuridica ampio campo di studi e di ricerche. 
Ci() che non vede e non puo vedere il realismo giuridico. 

Arrestando cosi esclusivamenle la sua attenzione sui pro- 
cessi volitivi, questa dottrina deve inevitabilmenle, per logica 
necessity, venir ricoiidotta al medesimo punto di vista da cui 
si metteva la teoria che faceva del diritto una semplice LTea- 
zione del legislatore. E infatli, una volta che il diritto risiede 
tutto nella colontd dflllo stato, esso non puo essere se non To- 
pera di quell'organo supremo per mezzo del quale tale volenti 
a prefereriza si manifesla. E quale fe quest'organo ? E<so e il 
potere legislativo, quello appunto incaricato di formulare le 
norme giuridiche. II potere legislativo diventa il vero creatore del 
diritto. II carattere anzi che ha acquislato e va sempre piii ac- 
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quistando la legislazione negli stati moderni 6 in parte conse- 
guenza di questo modo di vedere. N6 vale allora opporre che 
il legislatore non crea ma riconosce, poichfe se riconoscere si- 
gnifica in tal caso non creare, non si capisce come allora non 
si possa avere diritto senza questo riconoscimento. Prendenda 
la parola riconoscimento nel suo vero significato, non si do- 
vrebbe allora ammettere che non possa darsi diritto senza la 
volont^ dello stato e dovrebbe invece ritenersi che il diritto- 
esiste nella condizione delle cose e dei rapporti e che la voionta 
dello stato gli conferisce soltanto la positivitd, Al contrario, si ri- 
tiene che senza quella voionta non vi 6 addirittura diritto, e allora 
riconoscere vuol significare appunto creare. Da qui non si esce- 
Ora, ammettendo cio, diventa facile il passo per affermare 
che il diritto non 6 che un effetto della voionta del legislatore 
e che il legislatore puo fare il diritto ad arbitrio suo. Gi^ noi 
vediamo che nei paesi dove specialmente ferve I'attivit^ del le* 
gislatore questo modo di vedere va sempre piii guadagnando 
terreno, e mentre prende sempre piu piede la tendenza a ri- 
porre nella legge una immensa fiducia, si accredita sempre piu 
r idea che il potere legislativo possa far tutto e abbia facolt^ 
d'infondere carattere giuridico a ogni e qualunque categoria di 
rapporto, purch6 lo voglia. Si pUo, 6 vero, opporre, che tali 
conseguenze non siano sempre, e per loro logica necessity, stret- 
tamente congiunte con quella dottrina o con quel dato modo di 
vedere, ma non si puo negare che una grande affinity corre 
fra queste diverse dottrine e fra queste diverse tendenze e che 
non 6 quindi difficile iL passaggio dall'una all'altra. Oltre che 
una psicologia del diritto, vi 6 anche una psicologia del potere 
legislativo. Si sa che ogni potere tende per sua propria natura 
ad estendere le sue attribuzioni; ora se si lascia comprendere 
agli organi del potere legislativo che essi sono gli organi crea- 
tori del diritto, questo potere non tarder^ a credersi onnipotente^ 
a riguardarsi capace di tutto, disconoscendo ogni qualunque 
genere di limiti e di freni. II concetto dell' onnipotenza parla- 
mentare, secondo il quale il parlamento puo far tutto, trova 
certamente un grande incentivo in una tale dottrina e del resto 
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puo non essere del tutto accidentale il fatto che questa dottrina 
deironnipotenza del Parlamento sia appunto sorta nel paese, in 
cui trovarono sempre meno favorevole accoglienza le dottrine 
del diritto naturale. 

§ 38. — Tra gli addebiti che abbiamo fatto al realismo 
giuridico, specialraente dal nostro punto di vista, vi 6 anche 
quelle di attribuire poca importaiiza al processo formativo del 
diritto e quiiidi a quel sottosuolo dove si elaborano le condi- 
zioni, che preparano il diritto e premono sulla coscienza del 
legislatore. E non vi ha dubbio che, dando troppa importanza 
alia volont^ dello stato, non solo si 6 condotti a rnettere in se- 
conda linea o a lasciare del tutto neH'ombra le altre cause che 
con essa concorrono alia forraazione del diritto; ma si perde 
completameute di vista anche il fatto che la volont^ dello stato 
e in ultima analisi, una risultante : una risuitante di un insieme 
di bisogni, di condizioni, di aspirazioni, di sentimenti, d'idee e 
anche di credenze, di pregiudizi, di abitudini, d'interessi coz- 
zanti e di compromessi, che in vario senso e in diversi modi 
continuamente si stabiliscono. In tutte queste cause prende ef- 
feitivamente radice il diritto, che poi trova la sua detinitiva 
espressione nella legge, nella formula tinale emanata dal legi- 
slatore. 

Questo processo formativo e in genere assai laborioso, poi- 
che 6 difficile che anche la piu semplice norma (e sia pure nei 
paesi pill dispotici) sia Teffetto della improvvisa volont^ del mo- 
mento; tanto meno puo ci6 accadere nei paesi civili, dove le 
norme diventano immensamente complesse e dove, oltre che di 
una larga preparazione nella coscienza pubblica, la formazione 
del diritto 6 preceduto da un numero piu o meno grande di 
formality, le quali in diverso modo ritardano o anche inceppano 
il lavoro legislative e costituiscono forse, diciamolo pure, gli 
ultimi freni imposti alia onnipotenza delle assemblee parlamen- 
tari nei paesi ove si 6 definitivamente affermata. 

Addentrandoci un poco piu in questo processo formativo, 
vediamo sommariamente come esso si determini. Da principio 
abbiamo alcuni nuovi bisogni, alcune nuove condizioni di adat- 
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tamento con le loro relative esigenze die cominciano a farsi 
sordamente sentire in alcuni individui o gruppi d'individui me- 
glio dotati o meglio in grado di percepirle; questi bisogni in 
seguito lentamente si propagano ad altri individui e ad altpi 
gruppi, fino a quando, mano mano cosi diffondendosi, guada- 
gnano una certa maggioranza e acquistano in pari tempo un 
certo grado d' intensitJi e di chiarezza. Arrivati a questo stadio 
di diffusione e di sviluppo, essi principiano a premere suU' or- 
dine giuridico dello stato per esservi inclusi e riconosciuti e si 
cercano una via per entrarvi, sia per mezzo del la consuetudine, 
sia per mezzo della legge. Ma, siccome la consuetudine 6 nei 
nostri stati oivili un mezzo secondario e molto lento di trasfor- 
mazione del diritto e percio non sempre adatto nei moment! in 
cui diventa molto attivo il moto di trasformazione e molto sen- 
tita la necessity di trasformarsi ; le nuove esigenze si cerche- 
ranno a preferenza la loro strada per mezzo della legge. Ed 
ecco che allora esse vengono a premere sugli organi legislativi 
e determinano a poco a poco in essi una corrente a loro favore, 
che diventa poi tanto piu forte, quanto piii esse riescono a do- 
minare Tambiente e in ispecial modo, quanto piii riescono a 
conquidere le sfere in cui gli organi legislativi si muovouo, 
Prima peraltro di giungere a questo stadio di sviluppo e d' in- 
tiuenza le nuove esigenze devono sostenere lotte di ogni genere 
con le esigenze che si trovano con esse in contrasto, con gl'in- 
teressi di diversa natura che sono o si credono in qualche modo 
lesi dalla estrinsecazione dei nuovi bisogni, con lo spirito di 
conservazione, che informa ogni ordinamento esistente e lotta 
con tenacia contro ogni genere di ri forma, avendo a suo favore, 
non solo I'appoggio dei soddisfatti delToggi, che sono in qual- 
siasi modo beneficati dalTordinamento attuale; non solo T in- 
dolenza del maggior numero, che si rifiuta a voler mutare, e 
sia pure in meglio, le sue abitudini inveterate, le sue predile- 
zioni, i suoi stessi interessi; ma avendo anche a suo favore una 
quantity di pregiudizi, d'idee preconcette, di timori contro tutto 
cio che 6 nuovo e si presenta percio piu o meno con i carat- 
teri deir ignoto. 
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Per tutti qaesd coritrasli, durante tulte queste lotte, le nuove 
«sigenze subisconc numerose trasformazioni in peggio o in 
raeglio (queslo cira non imporla), ma acquistano un niaggior 
grado di coscienza e di forza, determinano maiio mami nella 
convivenza forme nuove di organ izzazione e riescono a deter- 
minare nell'opinione pubblica la convirizione chiara o al meno 
it sentimento confuse della loro legitlimitA. An-ivate a questo 
stadio di sviluppo, la loro vittoria si puo dire assicurata. Fiiio 
a queslo puiito infatti le nuove esigenze haiino dalo origins 
a tutto un processo di trasformazione sociale; il processo in- 
vece comincia a diventar politico e a penetrare nella sfera 
del diritto, quando le nuove esigenze tendono a farsi valece per 
mezzo dello stato, informando I'opera del legislatore. E qui ap- 
punto coniinciano i nuovi contrasti, le nuove lotte, le nuove vi- 
cende, cui quelle esigenze vengono sottoposte e da cui nuove 
influenze vengono alia loro volta ad apportare in esse nuove 
modificazioni; mentre d'altra parte modifieazioni corrispondenti 
verramio a produr^i nelle idee e nei sentimenti clie, in rapporto 
ad esse si sono I'ormati nelle classi e nei partiU die tengono 
il potere. lu a!tri termini, quelle esigenze si trovano quivi di 
fronte ai poteri costituiti, alle persone o a!le classi che govep- 
nano, airinf!uen/.a delle tradizioni di govei-no, alia resistenza 
del diritto formale, all'azione e reazione del partiti politici, ai 
rispettivi progratnmi di governo, agl'interessi e alle tendenze 
egoistiche di ogui genere coalizzate sotto la bandiera dell'inle- 
resse gen era le. 

E quando sono riuscite a guadagnare tutte queste forze, 
quaiido sono riuscite a promuovere in esse tutte quelle trasfor- 
mazioni, che dovranno preparare il terrene alle nuove forme di 
adattamento, la causa delle esigenze nuove non si puu dire 
ancora interamentG guadagnata, poiche rimane ancora tutto il 
processo formale della trasformazione in legge, ciofe a dire, oc- 
corre che e-^se pa^sino per tulte quelle numerose formality, che 
cominciano dai memento in cui si comptia un progetto di legge 
€ finiscono al momeiilo della sua sanzione per opera del capo 
dello stato. Processo assai lungo e assai complicato negli atati 
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raoderni, composto di nuraerose tappe, di numerosi stadi a tra- 
verso i quali deve passare e durante i quali infiniti sono gli 
ostacoli ciii puo andare incontro, le influenze cui puo andare 
soggetto, le modificazioni che puo ricevere. Questi stadi rap- 
presentano il vero e proprio processo di elaborazione della legge 
e costituiscono tanti momenti assai importanti per la interpre- 
i;f tazione e valutazione giuridica delle esigenze riuove. Allora en- 

trano specialmente in campo forze estranee, che possono aflfret- 
tare o ritardare il processo o possono a un dato punto arre- 
starlo per un tempo indeterminato. Si pensi all'assorbente ini- 
portanza che acquistano le qnestioni politiche del momento nelle 
assemblee parlamentari o in genere, nelle sfere del governo^ 
alle tatliche dei partiti, alle cadute dei minisleri, alia chiusura 
della sessione e a tanti altri fatti di questo genere, che alle 
volte fanno ritardare per anni ed anni Tapprovazione delle leggi,. 
i cui principii inforniatori sono giSi maturati nella coscienza 
pubblica e la cui adozione 6 resa necessaria da una quantity 
di esigenze nuove e di nuove condizioni di cose. 

II procedimento poi non si svolge sempre nel niodo mede- 
simo, le condizioni esterne, spesso accidentali, che valgono a 
ritardarlo o ad aflrettarlo possono imprimere un carattere o un 
altro alia legge, possono renderla una sincera interprete, una 
viva espressione delle esigenze, possono anche metterla in aperto 

.' contrasto con esso, possono renderla armonica nelle sue parti, 

o caotica e discordante, chiara o confusa, vaga o precisa, breve 

\-- o prolissa, e via discorrendo. Le esigenze poi che si fanno strada 

\ ' non sono sempre esigenze legittime, rispondenti a vere condi- 

zioni di adattamento; non sempre sono esse profondamente 

' sentite dalla grande maggioranza: le illusioni, le aberrazioni 

sono sempre possibili, alle volte, anche frequent! a tal riguardo. 
E non sempre quelle esigenze si sono pienamente sviluppate, 
hanno dato origine a tutto un processo di elaborazione nella 
coscienza pubblica, da cui deve poi uscire il nuovo diritto; onde 
rimane in tal caso un piii libero campo aU'arbitrio del legisla- 
tore, sulla cui volont^ Topinione pubblica non ancora matura, 
non ancora concorde intorno alle nuove aspirazioni, non pu6 
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esercitare un sindacato e un freno eRicace. E I' influenza di tin 
grappo di persons, la vaniti, le simpatie o i capricci di un uomo 
politico, le preoccupazioni del memento, le esigenze della po- 
litica e della dinamica dei partiti, possono fare entrare in un 
programma di governo e condurre alia sua delinitiva approva- 
zione un disegno di legge che non rispotide a esigenze vere o 
in cui le esigenze vere sono fraintese o snatuvale. Un altpo di- 
segno di legge pu6 anche essere abbozzato in fretta per dar 
lavoro a un' assemblea, per gettare polvere negli occlii circa 
I'attivilk di un ministro, per acconteiitare le insistenze di alcune 
personality interessate. Mentre un altro progetfo lungamente 
meditato ed elaborato pu6 giungere alia definitiva approva- 
zione monco, sformato, pieno di lacune, d'incoerenze e di anti- 
nomie. 

Tutti quesLi fatti o aitri infiniti die si potrebbero indicare, 
tutli questi modi secondo cui si svolge il processo che conduce 
alia formazione della legge e che precedono il detinitivo rico- 
noscimento dello stato, non possono trascurarsi, poiche da essi 
dipende il carattere che assumerft. la legislazione e quindi il 
diritto positivo in una data convivenza. Essi non vengono inle- 
ramente disconosciuti neppure dal giudice, die mnlte volte si 
riferisce ai lavori preparatori e alle discussioiii parlanieiitari e 
tanto meno possono venir disconosciuti da chi studia il diritto 
dal punlo di vista psichico, poich6 6 appunto durante questi 
processi che operano e fanno sentire in vario senso la loro 
influenza gli 'elementi psicologici e si pu6 quindi sorprcndere e 
cogliere I'azione che i fattori psichici dispiegaim nella forma- 
zione del diritto scritto. La deliberazione della volonia & un 
atto finale, che prende tutto il suo significato, tutto il sue ca- 
rattere dai processi piu o meno complicati onde 6 preceduta. 
Questo vediamo che awiene rispetto alia volontA individuale, 
questo deve tanto piO accadere rispetto alia volonta dello stalo, 
dove il processo formative assume proporzioni assai piii vaste 
e carattere assai piu complesso. 

Questo processo adunque non pu6 non interessare il di- 
ritto, poichfe se esso 6 a un modo o ad un altro, cm dipende 
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appunto dalla maniera come questo processo si svolge. Coloro 
che vogliono flssare il diritto al moraento del riconoscimento o 
deiratto volitivo con cui si mette fine al processo forma tivo^ 
chiudendo gli occhi di fronte a tutte le varie vicende di questo^ 
sono come coloro che guardano Tedificio soltanto dalla facciata 
o giudicano gli atti delle persone soltanto dalle loro manifesta- 
zioni esteriori. E cosi, il valore, il significato delle norme, degli 
istituti, delle costruzioni giuridiche, non possono essere deter- 
minate con la sola scorta del diritto riconosciuto e proclamato 
formalmente, poich6 questo ha spesso un linguaggio che non 
si rivela se non a chi penetra nelVanima della cosa; e pene- 
trare neiranima della cosa significa in questo caso andare al 
di \k del momento del riconoscimento e della proclamazione^ 
ricercare le cause che Y hanno determinata, penetrare cioe in 
una sfera che sta di lit del diritto formale e ne coslituisce il 
sostrato, la ragion di essere, ne rende possibile V applicazione 
e Tadattamento alle esigenze della vita. 

§ 37. — Occorre finalmente vedere in che modo quella 
dottrina puo considerare e in che conto puo tenere le aspira- 
zioni che agitano la coscienza pubblica e inducono alle nuove 
forme di adattamento e quindi ai nuovi concetti di giustizia e 
di diritto. Si sa che il moto verso il progresso in genere e dato, 
in tutti i rami dell'umana attivit^, da queste aspirazioni della 
coscienza, dagl'ideali che tormentano gl'individui e i popoli. 
Dove questi ideali non esistono o non hanno occasione di co- 
stituirsi, manca quel lievito, queU'elemento di fermentazione, che 
risvegliando il desiderio e il bisogno di nuove cose, ponendo 
scopi sempre piu determinati all'attivit^ di ciascuno, deve poi 
condurre alle nuove produzioni e alle nuove conquiste dell'in- 
telligenza e della volont^, tanto nel campo dei rapporti socially 
quanto nella lotta col mondo fisico. 

Quando si e convinti che il modo attuale di vivere, Tattuale 
ordinamento delle cose sia il migliore dei modi e degli ordina- 
menti possibili, quando si pensa che i bisogni esistenti non pos- 
sono essere soddisfatti in maniera di versa e migliore da quella 
con cui sono attualmente soddisfatti, viene meno lo stimolo a 
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ogni ulteriore sviluppo e diventa financo inconcepibile uii ordi- 
namento migliore di quello esistente. Questo vale per il diritto 
come per ogni e qualunque altra forma di adattamento alle 
Gondizioni dell'ambiente. Cosl, in una convivenza primiliva, in 
cui il costume vigente eostituisce, I'utiica forma di ordinaniento 
possibile, percli^ la sola coiicepibile, iion si manifestauo ten- 
denze di nessuii genere verso una forma di ordinamenlo mi- 
gliore, non esistono, in altri termini, ideati di morality e di 
giustizia. La morality, e la giustizia soiio quelle esistenti, quelle 
iiicarnate iiel costume, quelle praticate: di qua verso il passato, 
di ]k verso il future, non vi 6 nulla di meglio e di desidera- 
bile. La societa ha raggiunto una specie di equilibrio stabile, 
si fe come crislallizzata a un dato stadio del suo sviluppo, 
e non precede piCi oitre e puo per tai modo traversare immu- 
tata lungo ordiiie di secoli. 

Ma, non e questo il modello cui possiamo ispirarci. o al- 
meno non e questo il modello che possono seguire le societa 
dove 6 potenza di sviluppo, dove esiste la capacity e la possi- 
bility di raggiungere forme di adattamento di ordine sernpre piii 
elevato. In esse sorge sempre piii o meno e si accentua un 
distacco fra I'oriline attuale e I'ordine desiderato, fra cii") che 6 
e cio che dovrebbe essere, fra la realty e I' ideale, e, a parita 
di condizioni, una society 6 taiito piii atta a progredire fjuanto 
pill alti sono gl'ideali che si propone e quanto pifi 6 capace di 
conccntrare con la sua volonta le idee, i sentimenti, gli sforzi 
al raggiungimonto di essi. Una dottrina del diritto riesce quindi 
esseuzialmente monca altorquando non fa la debita parte a 
questi ideali siccome ispirazione e siccome spinta e anche 
siccome guida verso gli ulteriori progressi ; riesce, per quanto 
cio pos-sa sembrare una contradizione, non realista, cio6 non 
h rispondente alia realti delle cose. Perch6 nella realty non vi 
e soltanto un diritto riconosciuto, vi 6 anche un diritto desi- 
derato. vi sono aspirazioni verso forme di ordinamento piii per- 
fetto; e una dottrina che solo del primo si occupa, che ^o!o sul 
priiiio si fonda, non abbraccia la realta tutla intera, non la 
comprendc in tutte quante le sue manifestazioui. Essa non tra- 
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scura una parte secondaria, ua lato accessorio della realtSi, ne 
trascura un lato importante, la cui importanza anzi va mano 
mano crescendo a misura die, come vedremo nneglio negli studi 
successivi, la coscienza sociale si sviluppa, le esigenze si mol- 
tiplicano e gl' impulsi di ordine spirituale acquistano una po. 
tenza considerevole. Essa viene quindi a disconoscere le basi 
psicologiche del diritto, poich6 6 appunto in queste idee, in questi 
sentimenti, in queste aspirazioni che bisogna ricercare i germi 
delle nuove produzioni giuridiche, non solo, ma anche le forze 
che determinano la trasformazione di un diritto desiderato in 
un vero e proprio diritto positivo. 

Una dottrina generale del diritto non puo adunque trascu- 
rare questi momenti di ordine psicologico, poichfe essi sono in- 
dizio di bisogni nuovi, di nuove condizioni di cose; discono- 
scere o fraintendere questi momenti significa disconoscere la 
vera missione del diritto, che 6 missione di garanzia, di or- 
dine, di pace sociale. Se il diritto ordina e garantisce, esso deve 
ordinare e garantire cio che 6 e come puo essere e non cio 
che ha cessato di essere o non 6 piu in quel dato modo ; non 
puo quindi cristallizzarsi a un dato modo e in un dato punto 
se non quando la society egualmente si cristallizza. Se invece 
la society si muove e si trasforma, deve anch' esso muoversi 
e trasformarsi ; e per far cio, per muoversi in armonia con la 
society, con i suoi bisogni, non puo non tener conto delle forze 
che appunto tali trasformazioni producono. 

Si vuole opporre che cio deve interessare il legislators, ma 
non puo interessare la scienza del diritto, la quale non pu6 
fondarsi che sul diritto riconosciuto e praticato? Ma Tobbie- 
zione non regge per due precipue ragioni. Prima di tutlo, per- 
ch6 Topera del legislatore 6 un' opera di esecuzione e di pratica, 
poichfe egli fa dell'arte e non della scienza, egli si giova o si 
dovrebbe giovare della scienza per introdurre nella pratica le 
combinazioni e le modificazioni che devono servire per il rag- 
giungimento di certi dati scopi. La sua opera suppone quindi 
una scienza o un insieme di scienze, in cui tali principii si ela- 
borano e alle quali esso possa poi attingerli per Tattuazione 
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•del suo ppoprio c6mpito. Tra queste scienze precipua 6 certa- 
mente la scienza del diritto. Ma qiiali principii potrebbe essa 
fornire in proposito quando si dovesse limitare a costruire sol- 
tanto sul diritto riconosciuto dallo stato e mettesse da parte 
ogni ricerca che potesse condurla al di qua o al di 1^ di esso? 
Quali criterii potrebbe essa suggerirgli per un mondo di rap- 
porti niiovi e di niiovi bisogni, che domandano di essere re- 
golati da nuove norme giuridiche quando in questo mondo essa 
si ostinasse a non volere entrare, quando non si preoccupasse 
di scoprire queste nuove terre, quando, per un falso concetto 
della sua missione, riconoscesse che un tale c6mpito esce dai 
limiti delle sue ricerche, dalla sfera delle sue competenze? 

Vediamo, ad esempio, quello che accade sotto i nostri oc- 
ch\ nella rnoderna society. Noi ci troviamo ora di fronte a uno 
dei piu grandi movimenti di trasformazione che si siano mai 
prodotti nelle society umane. La societii nostra s'incammina 
rapidamente verso nuove forme di adattamento, onde una quan- 
titSi di bisogni, di desideri piii o meno indistinti, di aspirazioni 
piu o meno determinate si agitano nella coscienza pubblica e 
producono nuovi fermenti d'idee e di sentimenti, nuove coordi- 
nazioni di atti e di rapporti; o si esplicano con nuovi programmi 
politici sociali, con nuove dottrine economiche, nuovi orien- 
tamenti di partiti e di gruppi, nuove organizzazioni di elementi, 
con sovraeccitazioni della coscienza pubblica, con moti incom- 
posti, con tentativi inconsiderati e cosi via discorrendo. Di fronte 
a questi nuovi fatti e a queste nuove esigenze, il legislatore non 
pu6 cerlamente trovare una guida, un criterio nel diritto rico- 
nosciuto, poichfe esso tali nuove esigenze disconosce o perchfe 
esso in origine non fu gi^ formulato in tutto in armonia con 
i fatti, o perchfe quelle esigenze ancora non esistevano quando 
esso venne formulato. Volersi ostinare a risolvere, con i criterii 
che fornisce il diritto praticato, le esigenze nuove che sono piii 
o meno in contrasto con esso, significa pretendere di obbligare 
la society a cristallizzarsi o preparare il terreno a un moto vio- 
lento, col quale le nuove esigenze, non accontentate in altra 
maniera, cercheranno un mezzo per farsi valere. If legislatore 
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deve adunque cercare altrove i suoi criterii e deve appunto cer- 
carli in una scienza che mostri in che modo le esigenze nuove 
possano ricondursi sotto le norme del diritto, o per meglio dire, 
che sia in grado di mostrare quale sia il diritto delle nuove 
esigenze. E se questa non 6 scienza del diritto, non sappiamo 
che cosa possa essere. . 

Da qui si comprende come vi sia ancora un'altra ragione 
per cui non regge Tobbiezione innanzi indicata. H legislatore 
non pu6 con la sua bacchetta magica trasformare a suo arbi- 
trio in rapporto giuridico ogni e qualunque fatto; egli pu6 tra- 
sformare in diritto positivo quei fatti e quei rapporti soltanto 
che, per loro intrinseca natura, si prestano a tale trasforma- 
zione. E anche qui i criterii con cui vengono determinati i ca- 
ratteri giuridici dei fatti e dei rapporti il legislatore non pu6 
trovarli che nella scienza del diritto e non soltanto nella scienza 
del diritto positivo, ma nella scienza del diritto in genere. Questa 
ragione tutta di carattere tecnico ha peraltro una grande im- 
portanza, poichfe da essa dipende la possibility di applicazione 
e quindi Tefficacia delle leggi. Tante leggi che rimangono let- 
tera morta, perchfe non possono venire applicate e non possono 
venire applicate perchfe i rapporti che regolano non hanno per 
loro natura carattere giuridico o non ha carattere giuridico il 
modo come furono riconosciuti; tante leggi di questo genere 
non verrebbero fatte o verrebbero fatte in modo diverso quando 
si tenesse il debito conto del carattere tecnico cui abbiamo ac- 
cennato. 

§ 38. — Un' altra obbiezione pu6 essere fatta e viene ap- 
punto fatta dai seguaci del realismo giuridico: questi ideali, essi 
dicono, queste nuove esigenze non sono e non costituiscono il 
diritto; lo diventano solo quando vengono dal diritto positivo 
riconosciute, quando cio6 si trasformano in diritto positivo. 

Qui evidentemente si 6 caduti in un equivoco, di cui gli 
oppositori del diritto non positivo si sono fatti forti per formu- 
lare una delle piu gravi obbiezioni, secondo essi, contro la dot- 
trina che essi cpmbattono. E Tequivoco appunto consiste nel 
ritenere che questa dottrina non possa reggersi senza una con- 
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fusions fra I'ideale e it reale, fra cio che 6 e ci6 clie dovrebbe 
essere. Ora die quests confusione altre volte sia avvenuta non 
vi 6 dubbio, rome non vi 6 dubbio neppure che anche oygi per 
molli la distinzione non apparisce molto chiara; e da c\b na- 
turaimente gli oppositori traggono %'alido argomento per com- 
battere una doltrina che sembra avere per base una tale confu- 
sione e di non potere esistere seiiza di essa. Ma, dal semplice 
falto che una tale confusione sia altre volte avvenuta o ciie av- 
venga in parte anche ora, non si pud certo conchiudere die essa 
debba sempre avvenira e che sia proprio per ta natui'a di quel 
fatti die essa sempre si produca. 

In tutti i cannpi dtill'umana attiviti si genera inevitabilrnente 
un dislacco fra la realty e I'ideaie, fra il fatto e I'idea, fra le 
condizioni attuali e le aspirazioni della mente ; nell'arle, nella 
scienza, nella morale, nella religione, nel costume, quitidi an- 
clie nel diritto ; e in ogni campo dell'attivitii umana I'ideale 6 
il fascino, la molla che induce la. reailft a trasformarsi verso 
forme piii perfette; mft in nessuno di questi campi ie due cose 
si confondono o le cotifusioni parzialmente avvenute indncono 
a ritenere che per loro natura quei falti si debbano inevilabil- 
mente confondere e che percio anche nel campo de\ diritto la 
esistenza delle due co^e debba necessariamente implicare una 
confusione, II dirifto positivo fe sempre diritto positivo, come il 
diritto ideale 6 sempre 1' ideale del diritto fine a tanto che non 
divijnta diritto positive (1). 



(i) II Bebgbohm (Jitrisprnrleiii u. RcclitaphHonophie, Leijry.ijf 1892, 
p. 327, nota 40) crcde di ififjliermi in conlrodtiione nietlendo in rulTronlo 
cio die nffermo in due raiei scrriltr, e cio6 nel Sit<jijio sulfa iorranUit, 
vol. I, p 30ti, e nell.1 FUosofta 'Irl diritto inlfma^iunile, p. 200 e ai-g. 
Nel primo iTif;ilti uffermo cbe il dirillo Jdeulo non pm'i pren^tcrsl '|uole 
 iiBse nlle prelesfi delle persone le une di fronlc iilK' iiltro « ; nel secnndo, 
facendo la Icarra delle Tnnli del dirillo intemnzieniile, vcngn ud ammeU 
tere, nltpe al dirilLo positivo, anclie nn dlrilto leon-iico. Ora, il yitalo srril- 
tore crede die, nel primocuso lo abbiii volnto ne^tTU, menlre nel Bi-''ondo, 
sia vcniito nd uminoUere I'esiatenza di nn dirillo nuUirule. Cii'i c inmplif- 
tumenle ornilo, poicln- nel prime coso Jo sempliccmenle olTermo t'lic I'i- 



236 

Si obbietta, che siccome I'ideale non 6 ii reale, cosi Ti- 
deale del diritto non 6 il diritto ? Ma un tale ragionamento 6 
fondato sur un sofisma, poichfe la conclusione non 6 implicata 
nella premessa. Altra cosa 6 infatti riconoscere che Tideale, 
appunto perchfe tale, non si pu6 mai confpndere con la realtit. 
e altra cosa 6 ritenere che I'ideale del diritto non sia diritto o 
non possa in verun modo partecipare della natura di esso. Pur 
non essendo un diritto effettivamente praticato, I'ideale del di- 
ritto non pu6 non possedere alcune delle caratteristiche essen- 
ziali del diritto, senza di che, esso non sarebbe I'ideale del di- 
ritto, ma sibbene di qualche altra cosa, che non 6 piu il diritto. 
Esso, per esser tale, deve anzi possedere tutte le caratteristiche 
del diritto, tranne quelle per cui il diritto positivo si differenzia 
dal diritto non positivo. E anche a tal riguardo avviene per il 
diritto quello che avviene per tutte le altre cose. L'ideale infatti 
deve avere piu o meno sempre della realty su cui si fonda e 
di cui costituisce il desideratum; e si accosta piu o meno ad 
essa a misura che 6 piu o meno alto e piu o meno s' impernia 
sulla possibility delle cose; ma in tutti i casi, quando non 6 
vuota e bizzarra astrazione della mente, non puo assumere ca- 
ratteri in tutto diversi da quelli che la realty presenta. Cosl, 
I'ideale della musica non puo essere quello della pittura e I'i- 
deale della scultura non puo certamente confondersi con quello 
della poesia. La scienza ha degl' ideali che non sono certamente 
gl'ideali dell'arte, come gl' ideali della pratica essenzialmente si 



deule del diritto non si puo 'mai ri^nardare come un diritto positivo, e nel 
secondo invece, ammettendo un diritto teoretico, non intendo menoma- 
mente di confondere (juesto col diritto positivo. Cio che poi chiamo diritto 
teoretico non e pun to un diritto assolnto e immutabile dettato dalla relta 
ragione, ma un diritlo relativo quale viene suggerito dalla coscienza giu- 
ridira e formulato dalla scienza in armonia con le necessarie condizioni 
di fatto (condizioni di adattamento) percio diverso nei vari tempi e luoghi, 
non ancora munito di sanzione, ma capace di riceverla. Esso 6 perci6 quel 
desideratum del diritto di cui parlavo nella raedesima pagina del primo 
degli scritti citati. 
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distinguono da qaelli delia teoria. In ciascun campo dell'umana 
attivit^ i desiderata possono costituire le aspiraziani verso cui 
I'attivitfL deve rivolgersi appunto perch6 sono essi della stessa 
natura di ciascuna delle forme di attivitii cui essi si riferiscono. 
Gl'ideali dell'arte possono muovere ranima dell'artista perclife 
sono anch'essi della natura dell'arte. Non si capisce perchfe 
questo non debba anche avvenire per 11 diritto: i suoi ideali 
non possono essere di una natura diversa da quella del diritto, 
quando, s'intende, siano veri ideali e non vuote fantasticlierie; 
essi non possono essere certamente gl' ideali della mi^rali;, o 
delia religione o dell'estetica, perch6 il diritto ha appunto una 
realty a parte da cui queste altre forme di realty si distinguono e 
cosl devono dislinguersi dagl' ideali di queste i suoi propi'i ideali. 
Ma, si pu6 ancora opporre, gl' ideali della scienza non sono 
ancora la scienza, gl' ideali dell'arte non sono ancora Parte, cosi 
gl' ideali del diritto non sono ancora il diritto; essi esistouo sol- 
tanto nella mente, vivono in uno stadio subbiettivo, che puo va- 
riare da una mente ad un' altra, non si sono obbiettivali in 
guisa da costituire un tutto indipendente dalle coscien/.e die 
li percepisce. Lasciando stare che, di fronte a una teoria n- 
gorosa della conoscenza queste distinzioni cosl recise fra siib- 
biettivismo e obbiettivismo non possono piii essere sostenute, e 
volendo rimanere strettamente al nostro speciale campo di ri- 
cerche, bisogna pur sempre osservare die questo ragionamento 
per paragoni, non regge in tutti i casi, e non 6 tutte le volte 
conclusive; e ci6 perch6 i fatti che si vogliono paragonare sono 
alia volte cosl diversi, che ci6 che si afferma rispetto all' uno, 
non si puo affermare poi rispetto aH'altro. Ad ogni modo. am- 
mettendo pure per un momento che in questi casi il paragone 
possa istituirsi e riuscire conclusivo, possianio veder subilo che 
esso non conclude molto a favore degli oppositori. Gl' ideali di 
una scienza o di un' arte non sono, 6 vero, la stessa cnsa die 
I'arte e la scienza, ma siccome sono della stessa natura, al- 
lorchfe si vuole con una generica denominazione abbracciare la 
scien/a e I'arte, non si pu6 prescindere dai suoi ideaii, che 
sono possono essere la scienza o I'arte del domani. 



238 

Che cosa 6 infatti una scienza o un'arte destituita d'ideali ? 
£ alia sua volta un* astrazione, non una realty completa; poi- 
ch6 la realty comprende, tanto i risultati ottenuti, quanto i con- 
cetti pill o meno chiari dei risuUati da ottenersi e i propositi, 
le speranze, i sentimenti di ogni genere che verso di questi spin- 
gono e al raggiungimento dei quali piu o nneno contribuiscono. 
E poi la dislinzione fra ideale e reale non 6 tanto recisa nel 
fatto come si potrebbe credere sulle prime quando si guardano 
le cose soltanto alia superficie. Quali sono infatti i criteri di 
distinzione fra Tuna cosa e I'altra ? Ordinariaraente si ritiene 
che r ideale fe uno stato di aspirazione subbiettiva, la realty e 
invece I'idea che si 6 attuata in fatti concreti e innegabili. E 
sta bene. Ma quanti nuovi concetti non vi sono nella scienza 
e neirarte i quali vanno di giorno in giorno obbiettivandosi per 
opera dei pochi e dei piu eletti, i quali rimangono ancora per 
la gran maggioranza delle semplici aspirazioni ? Anzi, ogni 
nuovo concetto, ogtii nuova dottrina, ogni scoperta, ogni inven- 
zione non sono cose che si producono improvvisamente nella 
coscienza di tutti. Sono opera, da principio, di un solo o di pochi 
e da questi si vanno mano mano diffondendo nella coscienza 
dei molti. Quando comincia allora I'obbiettivazione di essi? 

Ma, come abbiamo detto, noi .dobbiamo anche tener conto 
delle speciali condizioni di ciascuna disciplina e di ciascun campo 
di attivit^, onde anche delle peculiari caratteristiche del diritto, 
le quali producono a tal riguardo cffetti e condizioni speciali- 
Ammesso cio, si comprende che non riescono sempre conclu- 
sive su tale argomento i ragionamenti fondati esclusivamente 
sul paragone. E in vero, prima che il diritto passi al suo sta- 
dio positivo occorre Tintervento di un fatto che non trova ri- 
scontro in tutte le altre forme della atliviti umana, occorre cio6 
il volere della collettivit^ e, nei paesi civili, il volere dello stalo. 
Grideali dell'arte, della morale, della scienza possono mano mano 
tradursi in atto per opera di chiunque a misura che nuovi pro- 
gressi sono resi possibili, a misura che le esigenze si trasfor- 
mano e le menti si sviluppano. Grideali, i desiderata non si 
accumulano nelle coscienze per la difiicoltii dell' accordo delle 
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volonti die deve ser\'ire a tradurli in atto, poich^, maiio maiio 
che si presentano nella coscienza, avviene una tiaturale sele- 
zione fra qiiplli che appaiono attuabili e queili che appaiono 
inattuabili, e meiitre cjuesti sono scartati, gli altri sono manle- 
nuti e si comincia immediatamente a lavorare per rattuazione 
di essi, la quale pm") setnpre verificarsi da un niomento ad un 
allro e per opera aiicht; (e anzi it piii delle voltts esclusivainente) 
di un solo iiidividuo. 

Cosl, in un dato niomento, si presenta quale ideale la di- 
rigibiliti del pailone; ss lo stato di sviluppo' della scienza non 
e ancor tale da I'arue presagire attuabile il raggiungimento, 
quell' ideale viene abbandonato e le menti si danuo a lavorare 
per il raggiungimento di fini meglio attuabili. In un momento 
success! vo invece gli ulteriori sviluppi delia scienza faranno ri- 
tenere conne possibile I'altuazione di quel desideratum, sia nella 
forma primitiva, sia in una forma diversa, qualo. ad esempio, 
una macchina aeroa, uii motore dirigibilc ecc. AlJora una quan- 
tity di persone si mettono all'opera e il risultalo pu6 essere da 
un momento all'altro raggiunto da questo o da quello o da piii 
di uno in vario modo nel medesimo tempo. Anche nel canipo 
della morale, che pure si awicina assai a quello del diritto, il 
fenomeiio si com porta in modo simile, per quaiilo non identico. 
Anche qui vedianio che gl'ideali, quando, s' intende, sono at- 
tuabili, tendono a tradursi in realtk e lentamente vi si (radii- 
cono senza produrre cumuli considerevoli d'ideali attuabili ri- 
masli inatluati per un tempo assai lungo. 

Nel.diritto invece le cose procedono altriraenti a causa del 
concorso di quel volere collettivo, che qui 6 condizione inevita- 
bile e imprescindibile. II qual concorso pu6 renders! reiativa- 
mente agevole allor'quaiido piccolo e semplice C I'ambiente (la 
convivenza) in cui deve prodursi. Ma tende a diventare sempre 
piij difficile e richiede una crescente quantity di sforzi coordi- 
nati a misura die I'ambiente diventa esteso e complesso equindi 
a misura che ci accostiamo al tipo dello stato moderno, ove si 
arriva a un massimo di estensione congiunto ad un massimo 
di complessita. E cosi parimenli, quel concorso e piii facile seb- 
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bene piu lento allorchfe il diritto risiede nelle consuetudini, poi- 
ch6 esso allora pu6 gradatamente e spontaneamente determi- 
narsi mano mano che le esigenze si presentano e senza biso- 
gno di formalist complicate. Pu6 diventare invece, relativamente 
piu difficile allorchS il diritto viene fatto per mezzo della legge 
e si complicano gli organi che devono compilarla e i metodi 
con i quali si precede alia loro formazione, perchfe esso deve 
allora superare una quantity di attriti e di formality, le quali 
possono in varlo senso e in vario modo arrestarne o falsarne il 
processo formativo, dando origine a un diritto, che non 6 in 
tutto il riflesso delle aspirazioni e delle esigenze. 

Per cui avviene che piu crescono le difficoltii che impedi- 
scono e arrestano la formazione di questo concorso e piti si 
rende difficile ai desiderata del diritto di trasformarsi in diritta 
positivo, piu cresce la quantity di forze sociali che occorrona 
per operare questa trasformazione e piCi naturalmente cresce il 
periodo di tempo durante il quale questi desiderata devono at- 
tendere per tradursi in atto. E durante questo periodo essi si 
accumulano, si elaborano, possono costituire tutto un corpo di 
dottrine e financo interi sistemi di principii e di norme, i quali 
non cessano d' influire sul diritto positivo e riescono spesso a 
penetrarvi per mezzo della interpretazione, specialmente di quella 
che ha luogo per opera delle corti di giustizia e diventa giuri- 
sprudenza. 

Si puo allora opporre che tali desiderata non abbiano nulla 
che vedere col diritto vero e proprio, che rimangano sempre in 
quelle stadio subbiettivo di semplici opinioni individual!, ^variabili 
con le persone, perci6 destituite di ogni valore obbiettivo ? In questo 
caso ci6 non puo piu affermarsi, poichfe sono sorti a proposito 
di quei desiderata comuni modi di pensare e di sentire, sono 
sorte comuni opinioni, dottrine generalmente accettate e lo stato 
disubbiettivismo iniziale 6 quindi scomparso riguardo ad esse. 
In altri termini, quelle dottrine non dipendono piu dalfopinione 
di questo o di quell' individuo, ma costituiscono un corpo piu 
o meno obbiettivo di principii indipendenti daH'adesione di per- 
sone singole e come tali, attendono e promuovono quel concorso 



241 
di voIonUi clie deve infine detei'minarrie la trasformaziotJe in 
diritto positivo. Ecco I'importanza speciale che possono avero 
per 11 diritto gl' ideali del diritto, importanza che ceiHamente 
sfugge a colore che si mettono esclusivamente dai puiito di vista 
del diritto positivo e guardano al fenomeno giuridico, un fcrio- 
meno cosi complesso, solo a cominciare dal memento in cui il 
concorso delle volontk ha gifi avuto luogo, Fenomeno certo im- 
ports ntissi mo, capitale anzi, se non esciusivo, per colui che devo 
limitars! a guardare soltanto ii diritto, cosi come 6; ma cerla- 
mente non unico pec colui che vuoie renders! cento di tutto il 
processo in forza del quale la norma giuridica si determina e 
viene acquistanda le peculiarity che la distinguono da tutte le 
altre categoric di norme e da tutte in genere le categorie di 
falti sDciali; at pari che per colui che vuole renders! conto della 
□atura intima del rapporto giuridico, essendo esso tale per sua 
intrinseca essenza e non per la sempUce volontk dello stato. 

Ci siamo intrattenuti abbastanza a lungo su questa dot- 
trina, non solo per la voga e per il credito che essa ha acqui- 
stato ai nostr! giorni e per il valore dei campion! che se iie 
fanno sostenitori, ma anche perchfe essa ci serviva come di oc- 
casione per mettere in maggiore evidenza le basi psicologiclie 
del diritlo. 

Capitolo VIII. 

It foDdamento psichico del diritto 
e la teoria della classe domiDant«. 

§ 39. — Ma di un'altra teoria dobbiamo ancora discorrere, 
la quale, anch'essa per il punto di vista unilaterale da cui si 
colloca, rende impossibiie un completo apprezzamento delle basi 
psicologiche del diritto in tiitta la loro varia e complessa natjra. 

Anche essa k una teoria che ha acquistato molta voga ai 
nostri giorni perchfe si trova o si suppone in armonia con tuUn 
un nuovQ modo di concepire i fenomeni del diritto e dello stato 
e in genere della convivenza e della storia: vogliamo acccii- 
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nare alle dottrine, secondo le quali il dominio politico e quindi 
anche il diritto sarebbero opera delle classi materialmente e mo- 
ralmente piu forti e meglio dotate^ le quali monopolizzano Tuno 
e Taltro a vantaggio proprio e a danno delle classi piii deboli. 
II diritto, in altri termini, sarebbe in base a questa teoria, opera 
esclusiva di una minoranza potente, unicamente rivolta a favo- 
rire il suo dominio e i suoi interessi. 

Questa dottrina, non nuova, era stata gi^ indicata da Har- 
rington neir Oceana quando cerco di determinare i rapporti in- 
tercedenti fra la distribuzione della proprietii e le forme di go- 
verno; ma 6 stata ripresa in questi ultimi tempi e con molta 
fortuna, tanto da alcuni antropologi e sociologi, che vogliono 
spiegare tutti i fenomeni sociali col principio della lotta di razze, 
di cui le classi sarebbero la conseguenza; quanto da una in- 
tera scuola di economisti, per la quale i fenomeni sociali sono 
tutti, direttamente o indirettamente in funzione del fenomeno 
economico. Presso questa scuola anzi (la cosi detta scuola del 
materialismo storico) una tale dottrina doveva ricevere le mi- 
gliori accoglienze e i piu ardenti sostenitori, poich6 essa si tro- 
vava pienamente in armonia con le sue idee e forniva ad essa 
il modo di spiegare come anche I'ordinamento politico e il di- 
ritto fossero una conseguenza del fenomeno economico e do- 
vessero trovare in questo soltanto la loro ultima spiegazione e 
la loro ragione di essere. Per questa scuola le classi che de- 
tengono il dominio e fanno il diritto sono le classi economica- 
mente piu forti; per cui il diritto in fondo non sarebbe altra 
cosa che la norma imposta dalle classi capitaliste alle classi 
proletarie per conservare ed accrescere il proprio dominio e la 
propria ricchezza e mantenere nella poverty e nella soggezione 
le classi non abbienti. 

Quello che a noi importa in queste dottrine 6 il fatto es- 
senziale, comune a tutte, che cio6 il diritto sia un semplice pro- 
dotto deir interesse di classe, sorga e si sviluppi sempre in 
armonia con questo interesse e sia sempre rivolto a favorirlo. 
Noi non intendiamo qui di assumerci I'arduo c6mpito di sotto- 
porre ad analisi critica le dottrine dnl materialismo storico o 
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quelle delle lolte di razza; ci maiicherebbe la necessaria com- 

petenza e oltre a c.u usciremmo troppo dai timiti del nostro I 

studio. Noi vogliamo invece limilarci a dimostrare die tali dot- I 

trino siaiio inconciliabili con una coiicezioiie scientifica della 

psicologia del diritto e si fondano sopra uri falso apprezzami3iito 

degli element! che uostituiscono ta base psicologica di gj^so. La- 

sciamo quindi ad altri ii c6rapito di analizzare qucste dottrine 

dagii altri punti di vista. 

I seguaei di es^ non possono non riconostiere che il do- 
minio e il diritto delle classi piii ricche o meglio dotate non po- 
Irebbe esciLisivamente costitiiirsi e mantenersi con la sola forza 
materiale, poiche tali classi costituiscono pur sempre una mi- 
noranza anciie psigLia e non sarebbero in grado di resistere in 
una lotta aperta di fronte alia grandissima maggioranza delle 
classi povere o meiio dotate. Se il conflitto dovesse adunque 
decidersi con la forza materiale, non vi fe dubbio die la mag- 
gioranza rimarrebbe al numero e si produrrebbe una inver- 
aione nei rappoi'ti delle classi, per cui le piu povere e meno 
dotate, ma immensamente pifi numerose, prenderebbero il so- 
pravvento. La difTerenza di qualili sarebbe piii che l:irgamente 
compensata dalla differenza di quantity. Non pu6 dunqne es- 
sere una forza materiale quella che serve a mantencre il do- 
minio e a generare il diritto, ma deve necessariamente essere 
una forza morale, una forza ciofe di carattere psichico. Per opera 
di questa forza essi riuscirebbero, non solo a paralizzai'e I'aiiimo 
dei soggetti, ma a guadagnarne anche un gran numero alia 
propria causa, retidendoli ligi alia propria volonta e disposti 
anche a difenderne gl' interessi in caso di materiale contlitto 
fra le classi dominant! e le dominate. Ora quale 6 e dove ri- 
siede questa forza psichica di cui si servono i detentori del po- 
tere e i fabbricatori dei diritto? Essendo una forza psichica, 
essa non puo assumere che un carattere intellettuale, o senti- 
meiitale o volitivo, e bisogna perci6 ricercarla o nei process! 
rappresentativi, o nei process! dei sentiment!, o nei process! della 
volonta nella comiessione organica di tutti quest! process!. 

Guardata dal puuto di vista dei processi rappresentativi. 
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questa forza dovrebbe risiedere in una specie d'inganno gene- 
rale e perpetuo, in cui le classi dominanti manterrebbero le 
class! dominate, per cui queste non arriverebbero a una chiara 
percezione dei propri interessi o verrebbero indotte a credere che 
i propri interessi corabacino con quelli dei dominanti e trovina 
in questi i piu validi difensori. 

Tale inganno, come abbiamo detto, dovrebbe essere per- 
petuo, per6 che secondo la teoria il fatto si sarebbe verificata 
e dovrebbe sempre verificarsi nella storia dell'umanit^, allrimenti 
la teoria non potrebbe assorgere al grado di generalizzazione 
scienlifica; dovrebbe essere anche generale nelle classi soggette,, 
poiche se alcune riescono ad aprire gli occhi e a comprendere 
il vero stato delle cose, non tarderebbero a dimostrarlo agli altri 
e troverebbero facilmente proseliti, traltandosi di cosa che in- 
teressa vivamente tutti e intorno alia quale tutti sono desiderosi 
di conoscere la veritSt; onde 1' inganno sarebbe tosto dissipato e 
con esso sparirebbe la forza principale delle classi dominanti. 

Ora, per mantenere un tale inganno in modo cosi generale 
e perpetuo, occorre un grande accordo da parte di queste classic 
una grande ability per costituirlo e per mantenerlo, una grande 
segretezza per conservarlo celato. Occorre che le loro forze in- 
tellettuali siano bene organizzate e disposte al raggiungimenta 
del loro comune fine e siano dirette con straordinaria perspi- 
cacia per far fronte a tutte le evenienze, a tutte le trasforma- 
zioni dei bisogni, che potrebbero in qualche modo sconvolgere 
o compromettere I'accordo intellettuale. Perci6 i seguaci di queste 
dottrine sono costretti ad ammettere direttamente o indiretta- 
mente la possibility di tutta una serie di piani sapientemente 
archilettati, di modi e di mezzi adoperati con una sagacia e 
con una solidariet^ sorprendenti, di scappatoie, di sotterfugi, di 
rigori, di gherminelle bene scelte, di promesse, di speranze, di 
piccole concession! fatte a tempo e a luogo e a cui viene data 
ad arte I'importanza di grandi riforme; tutto insomma un pru- 
dente sistema di condotta rivolto a prevedere, a prevenire, a 
reprimere, ingannando sempre e facendo che le classi soggette 
rimangano sempre ingannate intorno ai propri interessi. 
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§ 40. — Basta eaunciare semplicemente una tale teoria, 
presentandola in tutta la sua crudezza e spoglia di tutti gli or- 
pelli e gli abigliamenti scientific!, onde puo essere rivestita dai 
suoi sostenitori, per vedere subito come essa sia psicologica- 
mente insostenibile, come sia basata sopra una completa igno- 
ranza e un completo disprezzo della psicologia individuale e 
<5ollettiva. 

Come 6 poasibile, innanzi tutto, che maggioranze cosi nu- 
TOerose, che interi gruppi di popolazione possano cosi in per- 
petuo ingannarsi ed essere ingannati sugl'interessi propri e che 
nessuno, neanco la voce dei propri bisogni, neanco il proprio 
istinto, valga mai a togliere Tinganno e a dissipare Tillusione 
sotto la quale esse vivono? Si sa che in tutte le specie viventi 
il bisogno della propria conservazione produce una serie di mo- 
dificazioni in armonia con le esigenze deir ambiente, perchfe 
I'adattamento dell' ambiente 6 condizione necessaria per poter 
vivere e svilupparsi. Ogni individuo deve quindi potersi svi- 
luppare in armonia con le esigenze dell' ambiente. Questo deve 
verificarsi e si verifica anche nella specie umana. L' individuo 
umano, per vivere, deve potersi adattare all' ambiente e deve 
poter modificare, non solo il suo organismo, ma anche i pro- 
cess! della sua coscienza in armonia con V ambiente in cui 
nasce e in cui 6 chiamato a svolgere la sua attivil^; e que- 
st' armonia con I'ambiente implica necessariamente un'armonia 
interna fra i process! mental! e i propri bisogni, di modo che, 
a misura che i bisogni si manifestano, la sua mente possa 
trovare il modo con cui soddisfarli. Parallelo, in altri termini, 
alio sviluppo dei bisogni deve potersi svolgere lo sviluppo della 
coscienza e specialmente della parte di essa che comprende i 
process! di ordine piu elevato. 

Ora, questo sviluppo della coscienza come 6 conciliabile 
con I'inganno perpetuo che suppone la teoria? Delle due cose 
I'una, o nelle class! soggette non si sviluppa alcuna capacity 
di adattamento, e allora esse dovranno inevitabilmente perire, 
e non si capisce anzi come esse ^bbiano potuto per tanto tempo 
conservarsi nella storia; o pure qualche capacity di adatta- 
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mento in esse si sviluppa, e allora questa non sar^ che Teffelto 
di una carta coscienza dei propri interessi; almeno di quel tanto 
di coscienza che vale a far comprendere come esse siano man- 
tenute nell' inganno da parte delle classi dominant!. 

Si vorr^ obbiettare che la capacity di adattamento non fe 
e non puo essere eguale in tutti gl'individui e in tutte le classi, 
ed 6 appunto per qiiesto che vi sono in tutti i paesi classi piii 
forti, meglio dotate e piu ricche e sotto di esse, classi piti de- 
boli, meno dotate e piii povere? L' osservazione 6 certamente 
giusta e da nessuno potr& essere aflermato che la capacity di 
adattamento sia in tutti eguale. Ma da questo che cosa si pu6 
conchiudere? Che sia vera la teoria dell' inganno e dell'oppres- 
sione perpetua? Non di sicuro. Cio che da tali premesse si puo 
conchiudere 6 soltanto questo, che le classi meglio dotate pos- 
sano a preferenza favorire gl' interessi propri a danno degi' in- 
teressi delle classi meno dotate; e che le classi soggette pos- 
sano lino a un certo punto e per certi rispetti essere ingannate 
circa alcuni dei loro interessi. II che non significa che le prime 
possano in tutto conculcare gl' interessi di queste e che queste 
possano essere in tutto e sempre ingannate sopra tutti gl' inte- 
ressi propri, pero che allora, ripetiamo, le classi soggette non 
potrebbcro sussistere. E se si ammette che le classi dominant! 
non possono in tutto trascurare gl' interessi delle classi soggette 
o non possono in tutto ingannarle sulla natura dei loro rispet- 
tivi bisogni, si viene implicitamente ad ammettere che il diritto 
non puo essere in tutto fondato su di un inganno ordito dalle 
classi pill forti a loro esclusivo vantaggio e che percio il diritto, 
almeno per una parte deve fondarsi sulla considerazione degli in- 
teressi collettivi o di quelli comuni ai dominant! e ai dominati. 

Inoltre, nelle societa che si sviluppano, I'evoluzione progres- 
siva non potrebbe aver luogo se non con un passaggio verso 
forme di adattamento sempre piu completo da parte di tutta 
una convivenza. E questo necessariamente impJica che, non solo 
gl' interessi delle classi dominant!, ma anche quelli delle classi 
dominate vcngano mano mano nel miglior modo compresi e 
soddisfatti. In altri termini, il progresso delle nostre society non 
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avrebbe potuto compiersi se le class! dominanti, non solo noii 
avessero coiiciilcato, ma avessero anche preso cura in modo 
sempre piii attivo ed efficace degl' interessi delle classi soggette 
e se queste non avessero acquistato una coscienza sernpre piii 
chiara dei propri bisogni e dei modi come soddisfarli. Onde su 
vi 6 state progresso in certe societa umane, ci6 significa ciie 
« deve esserci stata in esse una corrispondenza fra le istitu- 
zioni e le coiidizioiii della conservazione e delia prosperity col- 
leltiva » (1) percio, almeno in parte, una percezione sempre piii 
giusta degl' interessi collettivi nella gran maggioranza degli In- 
divid ui aggregati. 

Ma non 6 tutto. La teoria suppone fra i componenti delle 
classi dominanti un accordo o almeno eerti costanti modi co- 
muni di pensai'e, die effettivamente non esistono e non possono 
venir dimostrali da alcuna teoria psicologica avente fondamento 
scientitico. Le classi social! sono organism! amorfi, che non 
hannn, ne organ iziazione, nfe forma, n6 element!, nfe conlini de- 
lerminati: caratteri quest! che si sono anzi venuti accentuando 
nella moderra society. Infatti, in una societi moderna, dove 6 
che una classe Hiiisce e dove 6 che comincia? Di quali e di 
quanti etementi si compone? 

Mancando i caratteri distintiv! e i coiifini precisi, si capisce 
che si rendano possibili e frequenti i passaggi dall'una ail'altra 
classe e diventa difficile quella omogeneiti e solidarietS di parti, 
che sta sempre a base del comune modo d! sentire e di pen- 
sare, che genera la comunanza dei bisogni, sui quali dovrebbe 
imperniarsi la comunanza e la concordanza delle idee. Si pensi 
poi clie in questo caso non s! tratta d! un accordo vago e in- 
delerminaln, di un accordo intorno a pochi punt! o a poclie 
idoe Ihndamentali, di un' aspirazione indistinta o di una concor- 
danza sommaria; ma, come abbiamo potuto vedere, si tratte- 
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rebbe di uq accordo certo e preciso, di una oompleta e geoerale 
cooiananza d'Hee soora un piano architettato in comuoe ede- 
terminato in t jtti? !e sue parti, da tutti nnanimeinente accet- 
lato, senza restriziorii, seaza reticenze e senza riserve. E sup- 
ponibiie che un accordo d; qaesto genere si detennini e un piano 
cosi fatio si architetti fra gii eiementi indeterminati e oscillanti 
onde si compone ordinariameDte una classe sociale? II piano 
di cui qui si iratta inoltre non puo essere, come sappiamo, un 
piano semplice, nia deve essere un piano eccessivamente com- 
piicato, tanto pifi compiicato quanto piCi la societa e progredita 
e ie evenienze, le nuove combinazioni di rapporti, i casi nuovi 
e imprevisti tendono a diventare sempre piii numerosi. Per cui 
esso non puo sorgere come di getto dalia testa di un solo, ma 
deve sorgere con la coof^erazione concorde e costante di un 
numero infinito di persoiie, tuite rivolte al raggiungimento di 
uno scopo da tutti veduto nel medesirao raodo. Ora noi pos- 
siamo vedere come la concordia perfetta delle idee inlorno al 
medesirao scopo sia difficile ad ottenersi anche in seno di un 
gruppo assai omogeneo e assai ristretto di persone, quale ad 
esempio, una piccola society di amici o una minuscola asso- 
ciazione commerciale, dove se uno o due non riescono a pren- 
dere un asfioluto sopravvento sugli altri, la society spe«?se volte 
si scioglierebbe per mancanza di accordo; e pure in tali casi 
si tratta di scopi semplici e per i quali non occorrono processi 
complicati d'idee e di ragionamenti. Come si pu6 allora sperare 
che un tale accordo si renda possibile allorche gli scopi diven- 
tano molto complessi e il raggiungimento di essi richiede i piu 
complicati ragionamenti, e per giunta diventa cosi complicato 
e composto di elementi tanto eterogenei I'aggregato in cui Tac- 
cordo dovrebbe prodursi ? 

Se la scienza si deve fondare suH'osservazione e sulPespe- 
rienza, noi dobbiamo conslatare che gli esempi di questo genere 
I'esperienza non ce li fornisce, tranne che non si voglia rite- 
nere per tale quello supposto, ma non dimostrato dalla teoria 
del predominio di classe. 

§ 41. — Vedendo peraltro di non potere sostenere il prin- 
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cipio duiraijcocdo espresso e cosciente (cosa peraliro che appa- 
risce cliiara anche alle menti piCi infatuate), si 6 cercato da 
moiti un rifugio neil'ignoto, come spesso avviene quando si 
Tuole dimostrara una tesi che non trova I'appoggio dei fatti ; e 
que^ito ignoto ft state comodamente irovato in quella regione 
inesplorata della coscienza, conosciula solo in modo indiretto 
dai psicologi e aramessa piuttosto come un' fpotesi, auzi clie 
come un fatio ben dimostrato, ia regione cio6 dei fenomeoi in- 
coscienti, 

Rispetto a una regione non conosciuta la fantasia si pu6 
shri^liare a piaeimento, collocando e supponendo in essa le cose 
piii stpane, onde non era difficile di collocarvi anclie quell' ac- 
cordo unanime, quell'armonia di vedute che nella sfera dei fe- 
nomeni coscienti non e possibile di scorgere e tanto meno di 
dimnslrare. E si venne cosl a poco a poco iiell'idea che I'ac- 
cordo delle classi dominanti per maiitenere il dominio, con tutti 
i piani complicati che queslo richiede, siano in gran parte un 
fatto incosciente e istintivo. Le classi dominanti si metterebbero 
d'accordo intorrio al comune programma, non per una intesa 
espressa, ma sopra tutto in modo incosciente. 

£ peraitro curioso che questo modo di ragionare vada 
prenrlendo piede proprio quando i psicologi tendono in genera 
a mostrarsi pii'i circospetti rispetto a questa zona ignota di 
fenomeni psicliiiii, tanto che presso alcuni il concetto dell'in- 
coscio trova as=ai poca fortuua (1). Ora, quando psicologi di 
professione si trovano ancora poco d'accordo circa la natiira e 
ia portata di questi fenomeni e alcuni ne negaiio addiriltui'a la 
esislenza, fe per lo meno imprudente atlribuire ad essi, non di- 
ciamo fatti elementari della coscienza, ma i process! assai com- 
plicati che oGcorrerebbero in questo caso. 

Ad ogni mode, dato che ci6 sia, dato che un accordo di 
questo genera pDssa prodursi per opera d'impulsi incoscienti in 
seno di una classe sociale, occorre che la cosa venga psicolo- 



(1) Vedasi Villa, Psicologia coniemporanea. Torino, 1899, p. 491. . 
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gicamente dimostrata, e una dimostrazione di questo genere 
non 6 stata ancora fatta. Potr^ essa farsi? 

Nello stato attuale della scienza non ci senibra che cio sia 
possibile. Poich6 non basta dimostrare Tesistenza di fenomeni 
incoscienti nella coscienza individuale, ma bisogna dimostrare 
Tesistenza di essi anche nella coscienza coUettiva; e vedere di 
quale natura siano questi secondi, a quali processi si estendano, 
quale grado di complicazione possano assumere. Certo si 6 che 
bisogna procedere molto piii guardinghi di fronte a questi se- 
condi e se ne comprende assai facilmente la ragione. I primi 
si svolgono nella coscienza di un solo individuo e hanno quel 
comune sottostrato organico che manca nei secondi, e inoitre 
riposano sopra una omogeneit^ e solidarietk, diciarao cosi, di 
elementi psichici, che difflcilmente pu6 riscontrarsi nella co- 
scienza collettiva. Onde perche fenomeni incoscienti di que- 
st' ultimo genere possano prodursi, occorre, o che le coscienze 
si svolgano all'unisono, o che si sviluppi una serie complicata 
d'impulsi tra una coscienza e Taltra tendenti a metterle all'uni- 
sono: impulsi tanto piu complicati, quanto piu complessi sona 
i processi a cui i fenomeni incoscienti devono estendersi. Ora 
tali condizioni suppongono appunto quella omogeneit^, perma- 
nenza, frequenza e intensity di rapporti fra tutte le parti com- 
ponenti, quali non si possono verificare in seno di organismi 
amorfi e oscillanti, quali sono appunto le classi sociali, almeno 
non vi si possono produrre nel grado che occorrerebbe in tal 
caso; per cui, senza negare che in seno di questi aggregati pos- 
sano prodursi dei processi incoscienti, si pu6 essere quasi sicuri 
che non vi possono aver luogo processi cosi complicati quali 
sono quelli che suppone la teoria. per lo meno, una ipotesi 
di questo genere, e un' ipotesi cosi ardita, che non pu6 accet- 
tarsi senza una prova assai chiara e assai convincente. 

§ 42. — La teoria deli'assoluto predominio di classe non 
trova quindi uno scientitico fondamento nel modo come i pro- 
cessi rappresentativi si svolgono nelle coscienze associate. Ma 
essa non trova fondamento neppure nel modo come si svolgono 
i processi dei sentimenti. Infatti essa tiene conto soltanto di una 
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calegorla di seiilimenti: i sentimenti egoistici; e di questi nep- 
pure sotto tutti i loro aspetti, ma sotto un aspetto solo, quel- 
I'aspetto cio6 che assumono negli antagonismi di classe. 

Per ammetture intatti questa dottrina nella sua itilegrili, 
bisogiierebbe siipporrd die, nella convivenza umana, non agls- 
sero altri sentimenti clie i sentimenti egoistici di classe. St; in- 
vece si ammetle, come del resto i fatti costringono ad ammet- 
tere, che vi possano e^sere altri sentimenti e che gli stegsi Hen- 
timenti egoistici possano assumere altri aspetti, la dottrina i[i 
parola tion si puo reggere per un solo momento. Cosi, se i-i- 
manendo par sempre tiel campo dei sentimenti egoistici si os- 
serva che, oltre a iin egoismo di classe, vi pij5 essere tin egoi- 
smo di tamiglia, di gruppo (1), o un egoismo di nazione, o un 
egoismo di campanile, o un egoismo di partito, di setta, anclie 
di credenze, di scuole, di semplici ci'icche letterarie o scienli- 
fiche, la dottrina crolla immediatametite, poichft tutte queste al- 
ti"e forme di egoismo possono iu vario senso arrestare, impe- 
dire, modilicare I'azione deU'egoismo di classe, possono incep- 
parne la libera azioiie e il libero svolgimento e rendergii Impos- 
sibile di giungere a quelle conseguenze che la dottrina aupponc 
e dave necessariamente supporre. 

E non occorre liiiiga dimoslrazione per far comprendere 
questo. Quando, per esempio, accanto agli egoismi di classe 
operano gli egoismi nazionali, lo spirito di classe non si pno 
svolgere tutto intero, r.fi pu6 sempre raggiungere un alto grado 
d' intensity, poiche esso viene continuamente costretto a con- 
cessioni, a limitazioni, a sacrifizi dall'azione dei sentimenti na- 
zionali. Lo spirito di iiazionalili viene irievitabilraente a com- 
prtmere eerti attriti, a smussare' certi antagonismi, a far spa- 
rire certe difFerenze, poich6 anima tutti delle medesime aspira- 
zioni, fa penetrare nella coscienza di tutti certi comuni bisogni, 
certi comuni desideri, certi comuni sentimenti, sopra tutto il 
sentimeato di costituirs una sola famiglia, di essere tutli legati 



(1) Ci eerviiimo delJu parola gruppo pep indicere gli eggregiiti 
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da un cepto comune vincolo di parentela, la tendenza quindi di 
promuovere gl' interessi di questa famiglia di fronte alie altre 
famiglie etniche, d'innalzare o di tenerne alte le sorti, di assi- 
curarne possibilmente il predominio, tanto nel campo dei rap- 
porti materiali, quanto in quello dei rapporti morali. In con- 
trasto con tali sentimenti e con tali tendenze, gli egoismi di 
classe in qualche parte s' indeboliscono e devono cedere in piu 
di un punto, permettendo, die oltre agl' interessi di classe ven- 
gano anche curati gP interessi comuni della collettivit^ etnica, 
almeno, sotto quegli aspetti e fino a quel grado che la prospe- 
rity deir intero aggregato e le esigenze delle sue lotte con le 
altre nazioni possono richiedere. 

Questo vediamo che e avvenuto sempre nella storia tutte 
le volte che una nazione si 6 costituita ed ha saputo aftermare 
la sua individuahti di fronte alle altre nazioni; ma 6 sopra 
tuttb accaduto in quei [)aesi che hanno rappresentato una parte 
cospicua nella storia dell' incivilimento. Cos! a Roma (dove pe- 
raltro piu che il comune sentimento di nazione opera i! co- 
mune sentimento della Civitas) V egoismo conservatore della 
aristocrazia a poco a poco cede di fronte all' altro sentimento 
ego-altruistico che spinge alia grandezza di Roma e al bene 
comune dello stato. Per cui la lotta fra patrizi e plebei < in- 
vece d'indebolire o di paralizzare, come osserva lo Jhering, la 
forza nazionale, V ha invece ritemprata, eccitandola al piu alto 
grado; Topposizione tra Telemento conservatore e retrogrado 
rappresentato dai patrizi, e Telemento progressivo e attivo, rap- 
presentato dai plebei, lungi dal portar pregiudizio alio sviluppo 
del diritto, gli ha al contrario dato Tunit^, I'uniformit^ e la con- 
tinuity nel progresso > (1). E quel che si dice di Roma, si puo 
dire, in condizioni e proporzioni diverse di tanti altri paesi ove 
lo spirito di nazionalita e lo spirito politico 6 stato assai vivo. 

Come gli egoismi nazionali esercitano un' azione unifica- 
trice, gli egoismi di gruppo, di campanile, di partito ecc. eser- 



(^1) Op. cit., vol. I, p. 331. 
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citano un' azione disorganizzatrice e dissolvenle di fronte agli 
egoismi di classe. Cosi gli egoismi di campanile inducono lo 
spirito di classe a cedere di fponte alle esigenze dello spirito 
locale e quando si trovano in contrasto con esso, non fe sem- 
pre detto che ab'oiano il sopravvento. Del resto, la fisiononnia 
diversa die le classi assumono e la diversa altitudine che ser- 
bano nelle varie locality, mostpano ad evidenza come i loro egoi- 
smi cedano alle esigenze dello spirito locale. 

Un fatto di genere affine si osserva quando si guarda al- 
I'azione degli egoismi di' gruppo, i quali sono sempre, piii o 
meno, in contrasto con gli egoismi di classe. £ infatti difficile 
che una classe sia in tutto omogenea e uniforme; essa si mo- 
stra per lo piii divisa in gruppi tanto piu numerosi e impor- 
tanti, quanto piu la classe e estesa e comprende elementi di- 
sparati. Questo deve necessariamente accadere delle classi alle 
quali si riferisce la teoria di cui discorriamo. Essi non sono ag- 
gregati semplici, ma aggregati molto complesse. La classe domi- 
nante, la classe economicamente o etnicamente piu forte, cosi 
come viene concepita dalla teoria, non e in fondo che un in- 
sieme di gruppi di varia estensione e di varia importanza che 
si congiungono per certi scopi determinati, quale sarebbe in tal 
caso il desiderio di dominio. Ciascuno di questi gruppi 6 natu- 
ralmente dominato dai suoi peculiari sentimenti egoistici, i quali 
possorio irovarsi fra loro in armonia, ma possono anche tro- 
varsi in coritrasto, e molte volte infatti vi si trovano; e in tali 
casi non sono sempre gli egoismi di classe che finiscono per 
avere il sopravvento. Per una legge psichica, secondo la quale, 
a parity di condizioni, i sentimenti vengono perdendo in inten- 
sity a misura che acquistano in estensione, accade che gli egoi- 
smi di gruppo riescano ad ottenere il sopravvento. Essi infatti 
sono generalmente piu vivi e piu tenaci, perchfe promossi e 
mantenuti da interessi piu prossimi e piu chiaramente perce- 
piti, da rapporti che si svolgono in modo piu diretto fra le per- 
sone interessate, da contatti piu immediati, da fatli che toccano 
piu da vicino. Si pensi, ad esempio, agl' interessi di parentela, 
agl' interessi professionali, alio spirito di corpo, agl' interessi di 
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ufficio e via discorrendo. Essi creaiio forme di egoismo cosi 
accentuate, antagonismi e contrast! cosi vivi in seno delle me- 
derne societa, da irabarazzare la mente del sociologo, da para- 
lizzare Topera del legislatore, da mandare a monte anche le 
previsioni e.le ipotesi piii prudenti e piii circospette. Altro che 
favorire accordi per il comune dominio! 

Vi e poi I'azione dissolvente e in pari tempo ricostituente 
delFegoismo di partito. Agli egoismi ristretti di gruppo, come 
agli egoismi larghi di classe o di nazione, il partito sostituisce 
una forma di egoismo, ne tanto estesa* n6 tanto ristretta, ma 
in tutti i casi assai intensa ed efficace, sia perche il partito 
mira direttamente al conseguiniento di scopi pratici, sia [>erch6 
esso si puo proporre scopi assai chiari e precisi e pu6 formii- 
larsi tutto un prograrama esplicito per guida della sua condotta, 
sia perche ordinariamente possiede un' organizzazione abba- 
stanza sviluppata ed 6 fornito di organi rivolti a promuovere 
gli accordi fra le parti, ad alimentare i comuni sentimenti di 
solidariet^, a determinare una comune forma di volere e di 
agire. Certo i partiti possono avere a fondamento interessi di 
classe, ma possono avere a fondamento anche interessi diversi 
in contrasto con gl' interessi di classe e quindi con gli egoismi 
cui tali interessi possono dare origine. Le due categoric d' in- 
teressi come le due categoric di egoismi non sempre comba- 
ciano fra di loro. In certi rnomenti e in certe condizioni poli- 
ticlie e sociali esse maggiormente si avvicinano, mentre in altri 
tempi e in altre condizioni maggiormente si allontanano. I par- 
titi che sorgevano, ad esempio, nelle piccole citt^ greche o nei 
comuni medievali potevano essere abbastanza omogenei nella 
loro composizione e in essi gl' interessi di classe potevano, tino 
a un certo punto, costituire la base principale; ma nei nostri 
vasti organismi politici questo difficilmente puo accadere. Quivi 
le linee divisorie delle classi si cancellano e diventa piii possi- 
bile quello che non era infrequente anche in altri tempi, che 
cio6 ciascun partito risulti da elementi diversi appartenenti alle 
classi piu disparate. Anzi fe quasi inevitabile che questo accada, 
poich^ i partiti sono in gran parte determinati da tendenze e da 
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sentimenti che spesso variano noo solo in seno di una mede- 
sima clas?e, ma ancliii in seno di un piccolo gruppo e perfino 
in seno di una mudesinia famigiia. A preferenza poi ci6 av- 
viene in ^^eno dei vasii aggregati poiitici, dove ciascun partito 
abhiraccia un numero assai grande di persona ed estende la 
sua organizzazione sopra un vasto territorio. 

Ma se questo avviene quando si tralta di partiti poiitici veri 
e propri, aventi scopi obbiettivi e obbiettive ragioni di essere, 
tanto piii deve poi accadere quando si tratta di partiti costituiti 
a base d'interessi personal! e di personal! influenze, perocch6 
allora gi'interessi di classe vanno del tutto in seconda liiiea e 
sono del tutto trascurati, massime quando si trovano in con- 
Irasto con gi'interessi personaii, che sono quelli che flniscono 
per avere sempre il sopravvento. Si guardi ai partiti parlamen- 
tari come si costituiscono e si muovono in molti dei nostri mo- 
denii stati e si vedi* siibito quanto poco si curino essi degl'in- 
leressi di classe quando si tratta di favorire i ioro special! in- 
teressi, e come gli cgoismi di altra natura si smussino di fronte 
agli egoismi delle persons, che li compongono, 

§ 43. — Nella doltrina che critichiamo troviamo adunque 
un incompieto, anzi troppo unilaterale apprezzamento dei senti- 
tnenli egoislici. 

Ma, nella coscienza umana non operano soltanto senti- 
menti egoistici, operano anche sentimenti altruistici, la cui azione 
anzi cresce e acquista importanza con lo sviluppo dell' incivi- 
limetito e con 1' influenza dell'educazione. Se trascuriamo I'azione 
di quest! sentimenti, una gran parte dei fatti e dei rapporti 
umani c! rimatif^ono inesplicati. Come si spiegherebbe, ad e- 
sempio, quello spirito di cariti, quel bisogno di beneficenza che 
in cecti secoli specialmcnte 6k origine a una quantitft grande 
d'istituzioni, quello spirito di sacrifizio a vantaggio del prossi- 
mo, che 6 il movente di tante azioni generose, quelle tendenze 
umanitarie, che ispirano tanti atti eroici? La teoria, discono- 
scendo tutta una melk della psicologia del sentimento, non liene 
alcun conto dei moventi di questo genere; altrimenti dovrebbe 
ammettere che acoanto agli egoismi di classe e insieme con 
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essi operano anche senlimenli altruistici di varia natura, i 
quali con forza alle volte irresistibile, almeno crescente col cre- 
scere della cooperazione e della solidarietk umana, inducono le 
classi dominanti a prender cura delle classi soggette arxhe a 
scapito degl' interessi propri. In tal modo quella dottrina si pre- 
clude la via alia spiegazione psicologica di una quantity di av- 
venimenti storici, sopra tutto di quelli che si svolgono nel pas- 
saggio da una ad altra forn^a sociale, da una ad allra forma 
politica e nei momenti di rivoluzione, quando, per la tensione 
che si produce nelle coscienze, i sentiment!, t^tnto altruistici che 
egoistici, acquistano un grado elevato d' intensita e la toro azione 
si centuplica. Allora bisogna proprio chiudere gli occhi di fronte 
alia realty per negare T influenza di quei sentimenti. 

£ stata citata la rivoluzione francese come uno degli esempi 
ancora recenti e certo dei piu notevoli (1), poiche in essa, sotto 
piu di un aspetto, si osserva come i sentimenti altruistici ab- 
biano condotto molto piu in 1& dei ristretti egoismi di classe; 
ma possiamo anche ricordare gli esempi ancor piu recenti che 
ci fornisce la rivoluzione italiana, durante la quale la causa 
della liberta e della indipendenza fu spesso sostenuta in con- 
trasto con gli egoismi delle classi piu elevate. Possiamo anzi os- 
servare che in tutti i movimenti di rivoluzione e di riforma i 
nuovi sentimenti e le nuove idee non si fanno in generc valere 
per opera di persone appartenenti a una classe sola, ma per 
opera di persone appartenenti alle diverse classi, che posseg- 
gono coscienze piu sviluppate e sensibili, in cui possono vibrare 
i sentimenti piu nobili e piu generosi e possono piu facilmente 
prodursi le nuove forme di associazione di sentimenti e d' idee* 
Per tal modo il moto di riforma riesce a poco a poco a gua- 
dagnare le diverse classi sociali, e solo quando sia riuscito a 
superare i limiti ristretti deH'egoismo di classe si puo dire che 
la sua vittoria sia definitivamente assicurata. Per cui accade 



(1) Si vedano in ppoposilo le bellissime osservazioni del prof, Vanni 
nelle Le^sioni cilale. 
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die remancipazioiie e lo sviluppo di una classe difficiimente 6 
opera soltaiito della claswe medesima, per lo piii i; i'efTetlo 
degli sforzi della dasse stessa combinati con quelii della altre 
ciassi, die si uuiscono ad essa, rion soltaoto per impulse di 
sentimeiiti egoistici, ma andie per impuiso di sentirnenti di siin- 
patia e di solidarieli sociale. 

Queslo fenomeno si svolge aiiche ora sotto i nostri ocdii 
con i'iiiteressameflto crescente per lo ciassi proletarie e col 
moto sempre piii accentuato di riforrne sodali. Se vi 6 una qiie- 
slione sociale ai gionii nostri, essa noa 6 dovuta soltanto al- 
I'azione incomposta di bisogni nuovi, die noii Irovano il moilo 
di essere acuonteiitati iiegli altuali oi-dinamenti, o all' impuiso 
istiiitivo di niiove tendeiize, quaii si rivelano negli animi ro/zi 
dei prolelari; ma e andie dovuta aH'azioiie di nuove idee, di 
nuove aspirazioiii, di nuovi senlimenti, die si sono venmi ma- 
tiirando uelle coscienze di persone apparlenenti alle piii diverse 
ciassi sociali. Promossi dai nuovi bisogni, tali sentimenli lianno 
anche servito ad alimentarli; e coloro die da essi sono animati 
noil appartengoiio esdusivamente alia dasse dei proletai'i, die 
sperano di avvaiitaggiarsi con un iiuovo ordinameiito sociale, 
ma apparlen.i^cino anche per nascita, per educazione, per genere 
di vita e di proiessione alie cosi dette ciassi borgliesi. Si puo 
dire anzi che i proletari siano in geiiere organizzati e diretti da 
persone provenienli da altre ciassi, le quali mosse da senti- 
rnenti altruistic! (quando non siano spinte da ambizioni o da 
secondi tiiii) stmpatizzano con !e dassi lavorantl e soffereiiti e 
prendono a dit'endere gl' interessi. Senza questo aiuto e questa 
spinta, le ciassi proletarie difficilmenle riuscirebbero ad orga- 
nizzarsi e a irovare la formula del loro programma. 

Un altro fenomeno psichico di cui tale teoria non liene il 
debito cnnto 6 I'azione dei sentirnenti die potremmo cbiamare 
pseiido-altriiistici, cioe a dire, di quel sentirnenti die assumouo 
aspetto altruislico mentre lianno contenuto egoistico. Essa non 
ne apprezza debitamenle la natura e 1' inHuenza. Pur ammet- 
tendo die una classe possa fingere di prendere a cuore gf in- 
teressi di un'altra classe, mentre in realty non fa che dilendere 
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e far valere grinteressi propri, non riconosce poi che anche i 
siiigoli individui possono fare il medesimo giuoco, non piu per 
favorire gl'lnteressi della classe cui appartengono, ma per fa- 
vorire gl'interessi propri. E pur questo e uno dei fenonieni piu 
frequenti, che si verifica tanto nelle lotte di' partito che nelie 
lotte di classe, e per cui molte volte accade che le classi sog- 
gette rnuovono alia riscossa guidate appunto da persone appar- 
tenenti alle classi dominanti. Gli spostati, gli scontenti, gli an[i- 
biziosi, ccloro che non hanno potuto ottenere in seno della pro- 
pria classe o del proprio partito il posto, la considerazione, il 
grado d' influenza cui ambivano e di cui si credevano degni, 
formano sempre una schiera numerosa. Essi vogliono farsi 
avanti ad ogni costo e trovano nelle aspirazioni legittinne, come 
nelle ingordigie delle classi scontente, o nelle file del partito 
avversario, un facile sgabello per salire. Quanti ricchi signori, 
quanti grassi borghesi non entrano, ad esempio, fra le ampie 
braccia del partito socialista con non altro intento che quello 
di emergere, di farsi strada, di prepararsi una carriera o un 
grado elevato di considerazione? Basta guardare a quello che spe- 
cialmente accade nei momenli di lotta elettorale, ai retroscena 
della vita politica, alle conversioni della vigilia, per vedere come 
il fenomeno si produca. 

Ora quale 6 la conseguenza di tutto cio? Da questo lavorio 
non risultano avvantaggiati soltanto gl' interessi dei pseudo-al- 
truistiy ma anche gl'interessi del partito e della classe cui essi 
s'iscrivouo e a cui favore, sia pure apparentemente, essi lavo- 
rano. Essi fanno Tinteresse proprio, ma vengono anche a fare 
gl'interessi di quegli altri, i quali si trovano alle volte a ricevere 
da parte di questi o per influenza della loro opera benefizi an- 
che maggiori di quelli che potrebbero ricevere da coloro che 
agiscono in buona fede e per solo impulso di veri sentimenti 
altruistici. II zelo degl'interessati personalmente 6 spesso cieco 
ed esagerato come quello dei neofiti e percio puo produrre con- 
seguenze che non prevedono, n6 si curano di prevedere coloro 
che ne sono stimolati. II meccanismo di questi sentimenti e di 
quest' impulsi rappresenta adunque una parte importante nel- 
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I'economia della society e non puu essere debitamenle apfirez- 
zato se noil quando si guardaiio i sentimenti sotto quesli niol- 
teplici aspelti. 

§ 44. — Se dai sentimenti passJamo ai prooessi della vo- 
lonta, «ia individuale che collettiva, vediamo die iieppure con 
essi qiiella teoria si trova d'accordo. E ci6 si compreiide suliito, 
poichfe i process! volitivi sono cosi collegati con gli altri pro- 
cess! delia coscienza, sopra tutto con quelli dei sentimenti, clie 
noil si possono svolgere indipendenteraente da essi e in modo 
diverso; onde se gli altri processi non si trovano d'accordo coa 
la teoria, neppure possono trovarsi d'accordo con essa i fatti 
della voloiita. 

Come la volonlL^ singula e nel suo interne una forza che 
domina e dirige i fenomeni della coscienza; cosl essa 6 nel suo 
esterno una fnrza che dirige la condotta dell' individuo di fronle 
agli allri e tende a far valere la propria individnalilii o a re- 
sistere piii o meno all' inHuenza dell'individualita altrui. Onde 
si produce nella convivenza una lotta di volont&, per la quale 
le volontk pifi forti acqiiislano il sopravvento sulle volonta. pm 
deboli. L'azione che un individuo pa6 esercitare sopra gli altri 
individui 6, fra gli altri fatti, determinata dalla forza della vo- 
lont&, questa forza e anzi una delle cause piii imporlanti d' in- 
fluenza, pnichfe e quella che, a cosi dire, raccoglie e fa valere 
tutle la altre cause d' inlluenza. Infatti, si raccolgono intorno 
alle vnlonta piii forti, come intorno a tanti centri d'azione e 
d' influenza, le volenti phi deboli e in tal modo si costituiscono 
in ultima analisi tutte le t'nrmazioni coscienti e attive della con- 
viveoza. Ora, perche la teoria che combattiamo si metta in ar- 
monia con que?li fatti psichici, occorrerebbe poter dimnstrare 
che le volonti piii forli si trovino soltanto in quelle date classi 
dominant!, e che percio es*se riescano sempre a costituire centri 
di azione e di resisteiiza capaci di opporsi a quelli deile classi 
soggette, per guisa da lenerle sempre sotto il proprio giogo. 

Xoi vediamo invece che nella realti questo non sempre 
accade e che alle vnlte anzi pu6 accadere che le classi domi- 
nant! doniinino soUanlo di nome e che le classi dominate siano 



260 

poi nel falto le classi dominanti. Noii 6 raro incontrare nella 
storia questo fenomeno d*indeboiimento della volont^ delle classi 
dominanti, per cui pare che si produca in esse una specie di 
esaurirnento senile della propria energia ; fenomeno questo che 
non solo nei singoli individui si puo osservare, ma anclie in 
intere classi, come in interi popoli. Cosi non e chi non conosca 
Tenergia, la forza di volont^ e di adattamento di certe nuove 
composizioni etniche (gli Americani, i Boeri ecc.) e la debolezza 
di energia dei popoli in cui T incivilimento e in certa guisa in- 
vecchiato. E non diversamente puo accadere per le classi so- 
ciali. Per esempio, al tefnpo della rivoluzione francese e note- 
vole la mancanza di energia, la debolezza di volont^ da parte 
della classe aristocratica, la quale si lascio prendere la mano 
e condurre al macello, senza opporre la bench6 minima resi- 
stenza; mentre una qualunque resistenza da parte di essa, come 
noto il Taine, avrebbe forse potuto condurre a risultati alquanto 
diversi. E il medesimo fenomeno, sotto altre proporzioni e sotto 
altro aspetto, si puo anche osservare ai giorni nostri, ove tra 
le cause che fanno sempre piu guadagnar terreno ai partiti 
estremi vi b appunto la debolezza di volont^ e di energia da 
parte della cosl detta borghesia dominante. 

La forza di volont^ t; un elemento prezioso di dominio, e 
un elemento fondamentale, poiche da essa dipende sopra tutto 
la forza di organizzazione. Ora questa forza di volonta non 6 
sempre posseduta in proporzione della posizione che occupano 
nella convivenza, tanto gl' individui singoli, quanto le classi so- 
ciali. Le due cose non sempre combaciano fra di loro, e tra 
Tuna e Taltra vi puo essere un grado maggiore o minore di 
distacco, poiche esse non dipendono dalle medesime cause, ma 
sono determinate da cause diverse, che possono, secondo i casi^ 
convergere o divergere. La posizione sociale o politica domi- 
nante di una classe, puo dipendere dalla energia di un tempo^ 
la quale essendosi esaurita quale forza attiva, si conserva quale 
forza passiva per opera delle tradizioni, delle abitudini ecc. pro- 
prie e delle altre classi; come puo anche dipendere dalla sua 
energia attuale. E parimenti, la posizione di una classe sog- 
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gella puo di|ieiidere rlaila sua mancanza di energia, come da 
mille altre cause, quali: ia non plena coscienza delle proprie 
forze, le tradizioni e )e abitudinj di obbedieiiza, la mancanza di 
occasioni atle a mettere in rilievo I'energia latente, il rispetto 
deile forme attuali, e via discorrendo. 

Onde pu6 facilmente prodursi un distacco fra I'energia ef- 
fettiva e la posizione sociale e poiitica di una classe ; tale di- 
slaoco puu generare un contrasto, il quale, a misura die si 
accentua, pud condurre a una delle tre snluzroiii diverse; la evo- 
luzione nascosta, la I'iforma aperta, la rivoUizione: tulte e tre 
intese a mettere in armonia I'energia effettiva con !a effettiva 
posizione di una classe sociale. 

Prendiamo il primo caso che 6 quelio che si opera pifi di 
frequents dove, sopra tiitto, le classi non sono chiuse. II feno- 
meno che allora si produce e una cresoente influenza delle classi 
soggelte o dei nuovi elementi dotati di maggiore energia di vo- 
lonta, entro le vecchie forme sociali e politiclie, nelle quali e con 
le quali si era affermato il dominio degli elementi predominanti. 
Dietro di essi i nuovi elementi si affermano e ai vecchi rimane 
una supremazia, che a aoco a poco diventa puramente formale. 
fi un t'enomeno que^to che nella storia si verifica parecchie 
voile e di cui abbiamo esempi parziali non infrequenti nelle no- 
stre nioderne society, Quante volte dietro I'apparente predominio 
di un partito vi 6 I'effeltivo predominio di un altro partite, come 
dietro I'apparente volonti di una persona, vi e I'effettiva volonti 
di uii'altra piii energica, die in vario senso influenza, sugge- 
stiona, domina e dirige la prima? Queste coordinazioni di vo- 
lonta po&sono assumere gli aspetti piii diversi, che non 6 qui 
il caso di analizzare; quelle che peraltro qui c' importa 6 questo, 
che I'energia efi'ettiva non sempre pu6 affermarsi in tali casi 
sulla energia apparente, perch6 allora neppure le forme an- 
drebbero rispettate e il cambiamento assumerebbe il carattere 
della rivoiuziono; invece avviene una specie di aggiustamento, 
di meiiagement deHe prime con le seconde e quindi una conci- 
liazione o transazione d' interessi piii o meno a vantaggio degli 
uni degli altri, secontb che 6 piCi forte 1' influenza delle nuove 
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energie o la resistenza delle vecchie forme. In tutto citron ab- 

biamo un assoluto predominio degii uiii sugli altri, ma abbiama 

forme varie di combinazioni e di conciliazioni, le quali non si 

trovano d'accordo con la dottrina esclusiva della classe domi- 

nante. 

Tale dottrina non si trova neppure d'accordo col fatto estre- 
mo della rivoluzione, pero clie assa 6 determinate solo appa- 
rentemente da un movente unico o da poclii moventi, i quali 
po^sano appai'ire quali interessi di una, classe o di un parlito; 
nel falto viene invece prodotta da moventi molteplici, che ope- 
rano in modo svariato neile diverse volont^, e il cui risultato 
finale 6 pur sempre una forma di conciliazione fra i molteplici 
interessi e le molteplici energie volitive. La rivoluzione inf'atti 
non 6 generalmente caralterizzata da uu moto solo, ma da una 
serie di moti ; o se vogiiamo, accanto a un moto principale vi 
6 una quantity piti o meno grande di altri moti che si espli- 
cano in vario senso (azioni e reazioni), i quali rappresentano 
le diverse tendenze e i diversi impulsi delle energie volitive e 
conducono alle diverse forme di aggiustamento e di concilia- 
zione fra gl' interessi e le volenti disparate. Come appunto ad 
un grande rivolgimento tellitrico seguono una quantity di mo- 
vimenti secondari determiiiati dal nuovo assestamento che vanno 
a poco a poco assumendo le rocce e gli strati sconvolli. Si pu6 
dire poi in genere che piii ie society sono complesse e piii nu- 
merosi diventano questi aggiustamenti, poichfe piti numerosi 
Bono e piii vari gli elementi e le energie che cercano un as- 
setto nuovo. Solo in una society molto semplice si possono avere 
forme di dominio nettamente caralterizzate da un profondo di- 
stacco fra ie classi dominanti e le classi dominate; a raisura 
che rincivilimento progredisce e le condizioni si complicano, le 
forme di dominio alia lore volta si complicano e s' intrecciano 
in mille maniere e perdono quell'aspetto caralleristico, che ave- 
vano nel principio, perchfe cresce nella convivenza il Dumero 
del centri attivi che vogliono farsi vaiere, come crescono i modi 
e i mezzi con i quali riescono a farsi vaiere in ragioni3 della 
loro forza psichica. 
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§ 45. — Xoi usciremmo troppo dai limiti die ci siamo im- 
posti qualora voiessimo segiiire in lutte le sue manifestazioiii il 
lenomeno deila coordinaziaiie delle volontk in seno dell'aggre- 
gato. Per gii scopi nostri basta richiamare I'attenzione del let- 
tore sopi'a alcuni fatti soltaiito che a preferenza valgano a 
mettere in piii cliiara luce 1' inconciliabiliti della teoria elie cri- 
tichiamo con le basi psicologiche della society e del diritto. 

Uno dei fenomeni die in questi iiltimi tempi 6 stato iiiolto 
sludiato e che certamente coslituisce uno dei piii importantj 
elemeiiti di coesione sociale e una delle manlfestazioiLi piii no- 
tevoli della vita in comune, 6 1' imitazione. Essa trova la sua. 
duplice base nella iiierzia psichica e nel bisogno di adalta- 
mento. Per opera di essa gl' individui e i gruppi associali r^ono 
indotti ad accettare quel die gli altri hanno fatto piuttosio die 
a fare di nuovo, a seguire aiizichfe ad iniziare. Cosi, per mezzo 
deir imitazione, le forme di ordinamento politico e sociale, gli 
usi, i costumi, gl" istinti, le liitgue, le credenze, si diffondoiio da 
un paese ad un altro, da una ad un' altra parte della con- 
vivenza. Come rispetto a tutti gli altri fatti della vita -^uciale, 
r imitazione produce la sua influenza aiiche iiei rappoi-ti di 
classe. Occorrono barriere molto forti, opposizioiii molto vive, 
condizioni molto speciali, perchfe 1' imitazione non operi i snoi 
effetti e non faccia sentire la sua iiiHueiiza lenta, ma invsiriti- 
bile, promuovendo avvicinameoti nelle idee, nei sentimenti, ne- 
gl'interessi e quindi anche nelle volonti e nei costumi, 

Tale influenza si fa notare anche quaudo la legge o il co- 
stume vi si oppongono e soiio inHniti e ingegnosi i sotterl'ugi, 
i ritrovati, i modi sotto cui si nasconde I' imitazione lu^i rap- 
porti di classe quando essa non si pu6 esplicare direttiinicute. 
Ora i la classe dominata che imita la c)asse dominante. od c 
il caso pill comune; ora 6 la dasse dominante che imiia la 
classe dominata, ed b il caso piii raro; ora sono le vario classi 
che s' imitano reciprocameule sotto diversi aspetti e in varie 
proporzioni, o imitano modelli comuni provenienti dal di fuori 
o dal di dentro; e sono Ibrse i casi piu frequenti di tutli. Non 
vi e, del resto, regola lissa, nfe vi pu6 essere, poichfe cu< che 
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crea o inventa 6 la forza psichica, sono gli elementi, le energie 
pill forti, gli elementi psichici piu deboli imitano o riproducono 
in maggiori o minori proporzioni. E Tenergia psichica si distri- 
buisce in vario modo indipendentemente dalla divisione delle 
classi. Valori psichici, energie di prim' ordine possono sorgere 
indifferentemente in seno di una classe o di un' altra. Ma non 
solo si distribuisce in diverso mc»do nelle diverse classi, anche 
in seno degli stessi individui I'energia psichica puo essere dif- 
ferentemente distribuita nei diversi process! della rispetliva co- 
scienza. Nessun individuo si pu6 dire assolutamente forte o as- 
solutamente debole rispetto a tutti i suoi processi psichici, anche 
quando si tratti di processi della medesima specie, quali appunto 
i processi volitivi. Per cui si ha un inireccio inestricabile d' in- 
fluenze imitative, che in vario senso sventano e distruggono i 
piani preconcetti di dominio e di supremazia, massime nei paesi 
dove i costumi banno prodotto un avvicinamento di classi e 
hanno reso possibili i passaggi dalTuna classe alKaltra. 

Cosi, pu6 avvenire che le stesse idee, le stesse teoriche, gli 
stessi sentimenti, che piu sono in armonia con griwteressi delle 
classi soggette si diffondano quasi per. contagio fra le classi do- 
minant!, come all'epoca della rivoluzione francese e alKepoca 
attuale. Al movimento delle idee e dei sentimenti segue poi 
quello delle volont^ e seguono le trasformazioni corrispondenti 
nei campo del diritto. 

§ 46. — Altro fatto non meno importante 6 I'abitudine, 
altra manifestazione della forza d'inerzia psichica. L'abitudine 
6 una cristallizzazione di atti e di rapporti che ha acquistato 
forza e autorit^ per mezzo della ripetizione. Essa puo trovarsi 
in contrasto con gl'interessi anche piu vivi, piu vitali e piu 
diretti, come vediamo, ad esempio, nei caso della clientela 
di un professionista, degli avventori di un commerciante, dei 
soci di un' irapresa, i quali sebbene non pienamente soddisfatti 
dei servizi, della quality e quantity della merce, dei vantaggi 
che ottengono e qualche volta anche malgrado i danni che ri- 
cevono, continuano a far capo a quelle persone, a persistere in 
quel dato genere di attivit^; e non si danno la pena di trovare 
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o di far meglio, quantunque potrebbero e alle volte anche con 
isforzo mininao avrebbero la possibility di riuscire. 

Certo 6 difficile che uii' abitudine si possa costituire in con- 
trasto assoluto con i bisogni fondamentali della convivenza e con 
le fondamentali condizioni di adattamento individuali e sociali, 
che se si costituissero, esse condurrebbero alia distruzione della 
stessa convivenza. Ma di abitudini che si trovino in contrast© 
con interessi di persone e di gruppi e quindi anche di classi, 
possono costituirsene in vario modo e in variosenso; massime 
poi quando si tratta di falti e di rapporti che, se si trovano in 
contrasto con interessi parziali, armonizzano invece con gl' in- 
teressi generali della convivenza e accennano a un grado di 
adattamento piu completo e di evoluzione piu progredita. Non 
solo negli aggregati umani, ma negli aggregati animaii in ge- 
nere, le abitudini e gl' istinti si costituiscono, non in guisa sol- 
tanto da favorire Tadattamento dei singoli, ma in guisa da fa- 
vorire anche gli adattamenti collettivi. E questa e conseguenza 
di una legge di carattere generale che vediamo operante in tutto 
il campo dei fenomeni biologici, e cio6 la legge in forza della 
quale Tutilit^ della specie 6 preferita alFutilit^ del singolo in- 
dividuo e ^nche d'interi gruppi d'individui. Questa legge, pur 
assuraendo aspetto diverso, opera anche in seno degli aggre- 
gati umani e in vario senso influenza le formazioni sociali, fa- 
vorendo quelle tendenze, quegl' istinti, quelle abitudini, che piu 
riescono favorevoli alia conservazione della specie umana, anzi 
che a quella dei singoli individui o delle singole parti. 

Lo stesso processo in base al quale T abitudine si costi- 
tuisce dimostra che questo deve inevitabilmente accadere. Come 
abbiamo avuto infatti occasione di vedere in un altro scritto (1), 
gli atti che sono piu favorevoli all'adattamento degl' individui 
alia convivenza sono quelli che vengono a preferenza ripe- 
tuii, ed essendo la ripetizione la base deirabitudine, ne segue 



(1) Vedi Forsa obbligatoria della consuetudine giuridica. Perugia, 
1899, peg. 123 e seg. 
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die quegli atli devono dare origine alle abitudini piii solide e 
piii radicate. Per conseguenza, le abitudini piii importanti e piii 
resistenti, non possono essere quelle che favorisoono i^'l'inte- 
ressi di uno o di uti altro gruppo, sibbene quelle che favori- 
scono gl' interessi comuni, come in geiiere sono, ne! regno 
animale, pin forli e piii radicati quegl' istinti che si riferiscono 
alia conservazione della specie, anzi che quelli che si riieri- 
scoiio soltanto alia conservazione dell' individuo. Nella specie 
umana poi i'adattamento piii complesso e piii cosciente, se pu6 
apportare in quesla generale teiidenza degli spostameiiti e delle 
modificazioni parziali, viene in genere a rinforzarla, perO ciie 
piii le esigenze diventano complesse e piii occorre che le con- 
dizioni essenziali acquistino rilievo quali punti di appoggio e 
basi fondamentali dell'adattamento; e piii I'adattamento diventa 
cosciente, piii sark possibile di scoprire questi speciati puiili 
d'appoggio. Soltanto che {appiinto per I'intervento deU'ek'nieiito 
cosciente) la legge della conservazione della specie si pre^^enta 
a preferenza neile umane convivenze come legge di conserva- 
zione della coIlettivitS; gli e percio che gli atti piii favorevoli 
alia coUettiviti vengono maggiormente ripetuti. I seguaci della 
teoria clie critichiamo non si sono resi pieno cento, di quesla 
generale legge di conservazione, come del resto non se ne ren- 
dono conio tutli coloro che. meltendosi da certi punti di vista 
unilateral!, credono di scoprire ogni tanto delle nuove leggi re- 
golatrici dei rapporti umani. 

Ora, come abbiamo dimostrato nello scritto citato piii so- 
pra, I'abitudine coslituisce la base prima della consuetudine 
giuridica, che per lungo tempo 6 stata la tbnte prima e pifi 
importante del diritto, e non ha perduto la sua importanza nep- 
pure ora, specialmente in alcuni rami della giurisprudenza (di- 
ritto commerciale, internazionale, costituzionale ecc). Per cui, 
se per I'abitudine in genere non si pu6 alfermare che essa si 
coslituisca in modo da favorire esclusivamente gl' interessi di 
classe, tanto meno puo essere queslo alfermato per la consue- 
tudine giuridica. Come si pu6 infatti dimostrare che questa for- 
mazione spontanea, semi-cosciente, che sorge a misura che 
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cet'te esigenze si manifeBtaiio, che certi I'atti e certi rapporii si 
ripetoiio in forza di orgaiiiche iiecessit^j sia invece dovuta a un 
acciinlo preso daiie classi domiiianti per t'avorire i loro soli in- 
teressi? Per quanli sludi si siaiio tatti intoi'iio alt'origine e alia 
for/a obbiigatoria della consuetudiiie, iion i\\ sembi'a che una 
tale (iimostrazione sia stata data. 

Ma, oilre che dalJa ripetizioiie, la consuetudine viene de- 
teridinata dalia opinio juris, che ne cosntiiisce il lato formale 
e la r'agroiie giuridica della sua obbligatorieLu; e Vopinio juris 
sofgu anch'essa spontanea nella coscieiiza pubblica come s[ion- 
tanco sorge iiei rapporti ii fatlo della ripeiizioiie. Si vorra so- 
stetiere che Vopinio juris 6 aiicb' essa un prodolto deile classi 
domiiianti? Ma allora come avviene che questo convinciinenlo 
diveiiia generale senza distinzione di classi? Soiio i giuristi clie 
operatic un lale effetlo, i giuristi apparti^iipnti alle cla^^si donii- 
nanli o ad esse legati ? Occorrera allora diinostrare come si 
produce il convincimento giuridico rispetto a fjuelie consueliidini, 
che pure sono riconosciute come (ali dalhi coscieuza popolare 
e noil furono ancora elaborate dai giuristi. Sorge nel canipo 
dei rapporti comraerciali, ad esempio, una consuetudine che 
spoglia i contratti commerciali da certe formality, o sorge nel 
cainpo del diritto civile un'altra consuetudine ciie regula certi 
rapporti di vicinato. Nel primo caso, il bi-^jgno di una niag- 
giore celerita e sempliciti per gli atti dl commercio, nel se- 
condo caso certe esigenze determinate dal I'atto della vicinanza, 
haiino dato origine alia consuetudine, in ijuaiito clic le Ibrme 
di rapporto le quali piu riuscivano lavorevoli a quelle esigenze 
si Bono costanterriente ripetute e hanno i'atto porgere Vopinio 
juris. 

Che ci ha a vedere in questi casi I'antagonismo di classe 
c in clie mode gl' inleressi della classe doniinante sono riusciti 
a farsi valere a scapito della classo dominata? 

§ 47. — Sia adunqtie che si ponga mente ai processi rap- 
presenlativi, sia che si ponga mente aU'azione dei sentimenti, 
sia che si guardi inline ai processi volitivi che stanno a base 
delle formazioni sociali e quindi delle fonnazioni giiii'idicbe, una 
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tale teoria non si regge, perche non lia fondameolo p<i.,'hico, o 
per me;zlio dire, la sua base i»=ichica non rJsponde alia realty, 
al modr> come eiTettivamente i fenomeni psichici si coiiirvitrtano 
negP individui e nolle conviven?.^. Es<a si fonda sopra I'o^iser- 
vazione incompiela e sopra i'e-?agerazione di alcuni pn-cessi, e 
trasciira tiitti gli aitri, iion reiidendosi debito conto di tutta la 
comp!e-sita dei fenomeni psichici. E percio riesce anoh' essa 
una U'oi-ia sempiicista, pari a quelle che deliziavano la tilo'yifia 
inlelleltualistica del secolo XVIII e per cui la reiigione era in- 
ganno di preli « la societa era effeito di un semplice coii- 
tratto. 

£ quiiidi naturale rhe que-(a doltrina si trovi anclie io 
contralto coii le leggi della eioliizione psicbica, quaii furono 
determinale daila piti receute psicologia. 

11 prof. \'anni, nelle Lezioni di Hlosofia del diritto gii ci- 
late, nola come questa dottrina si trovi in conlrasto con la Le-jge 
della eterogeitcita dei fini, la quale ba taiita importanza nella 
t'ormazione riellVtita e, in genere, degl' istituti sociali e giurt- 
dici. A causa infatti delio spostameuto che si produce iiei tini 
per via delle sintesi sempre nuove die si succedono nella no- 
stra mente e della complessita dei fenomeni sociali * manca o 
puu maocare ia corrispnndenza fra i niotivi e i risultaii delle 
azioni e delie istituzioni. Non sempre i risultati che daile isti- 
tuzioni si ottengono, corpispondono ai motivi per i quali sono 
stale stabilite *. Ora, non si pUo iiegare che qnesto fatto abbia 
avuto e abbia una * larghi=pima parte nel determinaie i rap- 
porti di inleressi nella formazione slorica del diritto. E molte 
volte si 6 verificato che, menlre certe istituzioni erano state sta- 
bilile nello speciale interesse di una certa classe, esst', nel loro 
risultalo hanno finito per atlargarsi fino a comprendcre un in- 
tere^se geiierale, coUettivo » (1). Cosi ammesso pure che i prin- 
cipt di liberty e di eguaglianza, onde sono dominate le mo- 
derne legislazioni, siano dovuti all'interesse delle classi domi- 



iiaiiti, essi sono in seguito riusciti di vantaggio anche alle class! 
soggette e di tutta intera la comunit^. 

Ma qaesia teoria si trova in contraslo anche con lutte le 
altre leggi psichiche. La legge di accrescimento della energia 
psickica, che & una legge fondamentale per la psicologia mo- 
denia, poich6 ad essa si possono piu o meno ricondurre tutte 
le altre, non pu6 in verun modo conciliarsi con la dottrina che 
critichiamo. 1/ accrescimento ilella eoergia psichica non e un 
fatlo die si \-enfichi in alcuni individui soltanto o in una classe 
d' individui, ma, in diverse proporzioni, si verilica in tutti gli 
individui, priiicipalmente nelle society, cosj dette, progressive. E 
verificandosi. piii o meno, in tutti gl' individui, deve necessa- 
riamente produrre modificazioni, che spostano i rapporti fra le 
classi sociali e le forme o le condizroni di dominio e di dipen- 
denza, clie possono essersi prodotte nei loro rapporti. Perci6 
che due diverse epoche storiche non si rassomigliano, non solo 
per cio che si riferisce agli elementi sociali, in cui risiede il 
dominio, ma anche per ci6 che si riferisce ai rapporti fra do- 
miiianti e doininati. Quesli spostamenti possono riuscire a van- 
taggio degli uni o a vantaggio deglt altri, secondo il modo con 
cui I'enecgia psichica si va accumuiando in questi o in quelli. 
Per essere vera la teoria che critichiamo, bisognerebbe provare 
che I'energia psichica si vada a preferenza accrescendo nei com- 
ponenti di una data classe e che nei componenti delle altre 
classi questo accrescimento non si produca o si produca sempre 
in proporzioni int'eriori. Ora, non solo non e dimostrato questo, 
ma pare che accada tutto I'opposto, per6 che si verifica piu o 
meno nelle classi dominanti una specie di degenerazione che 
piu meno turba il regolare accrescimento della energia psi- 
chica (1). 

Corauuque sia peraltro, questa legge psichica opera anche 
indipeiidenteniente dai confini fra le classi sociali e perci6 tende 
con la sua aaione a farli sparire. 11 miglioramento delle condi- 
zioni material! e spirituali in ciascuna convivenza, la maggior 

(1) J.ACOBY, iludes sur la selection, Paris, 1881. 
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somma di benessere che si produce e si diffonde, iion in seno 
di una classe soltaoto, ma in seno d'interi aggregati e quindi 
la partecipazione sempre piO estesa da parte di tutli i gruppi 
sociali, non solo al governo, ma aiiche ai benefizi della conso- 
ciazione, ne sono una conseguenza. Attraverso la storia vedia- 
mo infatti che spesso iiuovi gruppi, nuove classi sociaii si emaii- 
cipano, si aiTermano, fanno sentlre la loro influenza e vogliono 
una parte sempre piii larga nei diritti, negli ulili, nella conpe- 
razione die si stabilisce fra gli elemeiiti aggregati; e questa 
cooperazione lende percio a diventare non solo piii attiva ed 
intensa, ma anclie piii generale ed estesa. Di questo movimento 
ascensionale delle classi iuftme le classi alte non potrebbero non 
tener conio, e vediamo che esse sono infatti costrette a tenerne 
conto, quando non fosse per la necessity stessa delle cose, per 
la stessa considerazione egoistica dei loro particolari interessi; 
e per tenerne conto, esse sono costrette a curare anche gl' in- 
teressi di tali classi o almeno, a recedere mano mano dal- 
I'opposizione, lasciando che le nuove classi prowedano per pro- 
prio conto agl' interessi propri. 

Ma vi 6 ancora un altro iato da osservare nel fenomeno 
deil'accrescimento dell'energia paichica rispetto alia questlone, 
di cui ci occupiamo, e questo iato 6 appunto costituito dalla 
crescente prevaleuza che, con I'accumularsi dell'energia psichica, 
gli elementi psichici acquistano sugli elemenli puramente fisio- 
logici, e gli elementi psichici di ordine superiore acquistano sugli 
elementi psichici di ordine inferiore. Vi 6 tutta una scala ascen- 
dente di sviluppo nei fenomeni della coscienza, perclife questa, a 
misura che si accumula e si accresce I'energia psichica, non solo 
si va mano mano emancipando dagl' impulsi di ordine fisioio- 
gico, ma si va anche emancipando dagl' impulsi di ordine in- 
feriore, per obbedire ad impulsi di ordine piU elevato. I pro- 
cessi rappresentativi si complicano e danno origine a forme di 
generalizzazione sempre pifi vaste, a forme di pensiero sempre 
pill alte e compiesse; i sentiment! si rafflnano e si espandona 
e assumono forme piii delicate, contenuto piii ricco; i processi 
volitivi si svolgono fra elementi psichici sempre piii numerosi^ 



e la volenti acqaista maggiore intensity ed indipendenza di 
azione, e maggiore liberty di scelta. Tutto questo di origine a 
ci6 che con una feiice espressione 6 stata chiamata spiritiia- 
lusasione crescenle. Essa. si produce negrindividui come si pi-o- 
duce nelle society die si evolvono, onde I'evoluzione, solto questo 
aspetto, 6 una crescente spiritualizzazione, 6 una crescente pre- 
valenza degti elementi psicliici di ordine sempre piii elevate. 

La coiiBeguenza di questo fenomeno 6, nella con vi veoza, 
una crescente solidarieti di parti e una cooperazione avente a 
base gl'iuteressi di un numero sempre piii grande di persone 
e infine di tutta intera la collettivit^. Questa crescentfi preva- 
lenza degii elementi psicliici, in altri termini, periuette innaiizi 
tutto una comprensione mano mano migliore e piCi completa 
delie esigenze delta vita in comune e quindi delle condizioui di 
adattamento alle qtiali bisogna far fronte per assicurare una 
esistenza piii feiice, sviiuppa i sentimenti piu adatti a queslo 
genere di esistenza e rende le volenti piii disposte e piii ener- 
giche a reagire contro gli stimoli, che ad essa non si corifanno. 
Tutto cio fe certamente in contrasto cen le coiidizioni psichiclie 
quali possono essere supposte dalla lotta di classi e dal pre- 
dominio assoluto della classe piii forte. 

Abbiamo finalmeiite la legge dei contrasti pischici •.• della 
evoluzione per contrasti, la quale non 6 che una applicazione 
della corrispendente legge della relativity psichica ai fenonieni 
pill estesi della vita sociale. Questa legge si riferisca propria- 
mente ai contenuti soggettivi della coscienza, cio6 a quc^'ii ele- 
menti che, come i sentimenti e le emozioni, si presentano quali 
parli essenziali dei processi dei volere; ma da essi pu6 passare 
alle rappresentazioni e ai loro elementi, perch6 essi son sempre 
< accompagnati da sentimenti piii o meno pronunciati, siano 
questi connessi al contenuto delle rappresentazioni singoie op- 
pure ai mode delle loro combinazioni di spazio e di tempo » (1). 



(1) WuNDT. Compendio di psicolo^jiu. Traduzione Agli.m 
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Per opera di questa legge avviene che * i sentimenti e gl' ini- 
pulsi aventi dapprima una piccola intensity, I'accrescono gra- 
datamente a causa del contrasto con i sentimenti di opposta 
qualitli predominanti per un certo tempo, finch^ in lal gitisa 
riescono a sopraffare i raotivi sino allora prevalent! e tengono 
essi il predominio per un tempo piii o meiio lungo ». Cosic- 
che, come osserva tl Villa, « quando noi siamo dominati nei 
nostri atti da certi motivi e ci sforziamodi raggiungere un fine, 
lo sforzo prolungato pu6 mutare a poco a poco i senliTnenti che 
accompagnano i nostri atti, da una data quality neila qtmlilk 
opposta, in modo da suscitar poi, per mezzo di questo mutarsi 
di sentimenti, atti di carattere del tutto opposli a quelii com- 
piuti fin allora » (1). 

Per tai modo le opposte correnti, non solo nei sentimenti 
e iiei processi voUtivi, ma anche nei processi rappresentativi 
e quindi nelle idee e nelle dottrine si succedono e si contra- 
stano il campo, sia nella vita dell' individuo, sia nella vita dei 
popoli e in genere attraverso I'evoluzione deH'umanitA. A causa 
di cio due diverse epoche storiche si contrappongono, come si 
contra ppongono, in proporzioni diverse, due epoche nella vita 
di un medesimo individuo: ie idee e i sentimenti che prevale- 
vano an tempo danno luogo a idee e a sentimenti di ordine 
del tutto opposto. Questo spiega in gran parte Ie opposte orieii- 
taziont della coscienza in due periodi diversi, le azioni e le 
reazioni che si verificano nella storia tanto nei sentimenti che 
nelle idee e qnindi la forluna di certe dottrine in una data 
epoca, come anche il discredito in cui cadono nell'epoca suc- 
cessiva, per cedere il terreno a dottrine di ordine opposto. E 
spiega, almeno in gran parte, anche il sorgere della dottrina 
che critichiamo, la sua grande fortuna e la voga, che ha ac- 
quistato e va acquistando neU'epoca attuale. Essa, 6 vero, rap- 
preseuta I'affermazione di nuove condizioni e di nuo\'i bisogni, 
il delinearsi di nuove aspirazioni piCi o meno in armonia con 
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essi; ma rappresenta anche una reazione contro altri modi di 
"Concepire e di spiegare i fatti della umana convivenza, e per 
la legge dei contrasti assunse percio un rilievo e un'importanza 
speciale, fino a tanto che un'altra reazione porter^ avanti un'altra 
teoria, che la sostituisca e la faccia dimenticare. 

Ma se la legge dei contrasti psichici puo in parte spiegarne 
la genesi, non vale poi in nessun modo a giustificarla, anzi 
vale a mostrarne i lati deboli e difettosi. Con Tavvicendarsi in- 
fatti delle idee e dei sentimenti di ordine opposto, devono anche 
avvicendarsi i rapporti sociali di ordine opposto, che ne sono 
g\i effetti, e per conseguenza, sia le relazioni sociali nelTinterno 
di ciascuna classe, sia quelle che si sviluppano fra le classi 
diverse non possono non ricevere naturali spostamenti, non certo 
favorevoli a quel piano organizzato e coerente di dominio con 
€ui si affermerebbe la prevalenza delle classi piu ricche o piii 
forti. Cos! possiamo vedere come ai sentimenti di odio fra le 
classi possono succedere i sentimenti di simpatia e alle lotte 
acute le epoche di armonica e feconda cooperazione. 

Guardando adunque alle basi psicologiche della society e 
del diritto ci sembra che questa dottrina non si regga, come 
non si regge la dottrina precedente. Un debito apprezzamento 
degli elementi psichici clie costituiscono il fondamento primo del 
diritto conduce ad escludere le teorie fondate sopra concezioni 
unilaterali della realty, tanto che questa s' identifichi con la vo- 
lenti dello stato, quanto che s' identifichi con la lotta e il pre- 
dominio di classe. In entrambi i casi abbiamo un apprezza- 
mento incdmpleto dei fenomeni psichici che stanno a base del 
diritto, in entrambi i casi la realtk viene svisata a vantaggio 
di una teoria preconcetta, in entrambi i casi il fenomeno giu- 
ridico viene staccato dagli altri fenomeni con i quali b connesso 
e di cui spesse volte non 6 che una semplice manifestazione. 



L'esame che abbiamo finora seguito degli elementi psichici 
nelle varie teorie filosofiche del diritto e nel suo svolgimento 
pratico, la critica che abbiamo rivolto ad alcune dottrine dal 
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puiito di vista della loro base psJcologica hanno servito a niel- 
lere in evidenza 1' importanza die lianiio questi elementi, per 
la cieterininazioiie, sia del concetto scientifico del dirilto, che 
della j;eiiesi delle iiorme giuridiche e dei vari istituli, onde il 
rappoilo giuridico viene regolato. Tale esame ci ha fatto vedere 
come il diritto trovi la sua prima base nei processi della co- 
scieiwa e riceva da questi rimpronta specifica, la specifica fat- 
tura L'he assumerk nelle diverse epoche storiclie e presso i vari 
popoti. si pari che nelle dottrine dei giuristi e nelle teoriche del 
nioe^oli. In qualunque epoca storica infatii il diritto, sia nella 
teoria che nella pratica, tende a riflettere gli stati di coscienza,, 
le iiiclinazioni, i sentimenti e le idee predominanti, come an- 
clje le dottrine psicologiche intorno alia coscienza dell'uomo e 
le caratleristiche e le forme che essa mano mano assume, le 
modilicazioni che subisce. 

L" anaiisi di questi ppocessi della coscienza che slanno a 
ba.sL' del diritto formerk oggetto delia seconda parte di questo 
prirnn studio e costituii'i un primo saggio di una vera e propria 
psiailo()ia del diritto. 
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